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PRESENTACION

Este ntimero 28 de la “Revista de Cie’ngias ]urfd;cas” c?gggne
las ponencias aprobadas en el Congreso Juridico {Vaaomzl %e e
Representa la reflexion de los juristas costarricenses ;q re tP -
tos considerados de interés al tenor de reformas o can} z{asI es ;m
dos dignos de llevarse a cabo en el Ordtenamlento legal de p{:ds.
Los temas seleccionados para ser objeto de debate y considera-
cién en el Congreso citado, fueron con_fromados con la reahdgt_i‘en
la cual vienen estando inmersos. Efectivamente, urgen de mo fojftc:a-
ciones y de adaptaciones a Iczs m;etgs mgdahdades que las condicio-
1 le van imponiendo al Derecho. -
e Sﬁfﬁf%l texto mifmo de cada ponencia, el lector podrd indagar
acerca de los alcances, profundidad y naturaleza de la correspon-
diente recomendacion e idea cuestionada. o fion: "
En el fondo, lo que implica una reunion dg}mr:st{;s comodad
indicada, es el interminable problema de la relacion deda socie ad
con el derecho; y, el ofro aspecto mds complejo y lleno de supues
y juicios de valor: derecho y cambio soc::a.!. g :
Frente a este tépico del cambio socigl y la norma juri wg} S
han dado una serie de respuestas no. del todo sat:sf_at{:torms. .c};{;
estd, que pensar en posiciones que dejen sin dudas ni lagunas a
terceros interesados en el problema, es algo absurdo, mdxime en Lén
tema como el planteado en el cual, generalmente, los supuestoIs e
partida estdn tefiidos de juicios de valor y de posturas personales.
Por supuesto, que ello no obsta para que no dfa,,'emos expresgffg
nuestro convencional vy subjetivo parecer con relacion a las mo ifi-
caciones de la sociedad y el impacto del derecho sobre ellas. Ca-
balmente hay que empezar diciendo que, a_r}wel empirico o de cam-
po, no se han hecho trabajos de investigacion que nos den una pre-
cisa y bien ordenada sistematizacién de esas relaciones rec:p_rocgs
entre el nivel social y el nive_l juridico. Se tienen algunas tesis j
partida, pero el problema consiste en la comprobacion de la realida
de ciertas apreciaciones personales que se puedan tener al resge&&z
Por ejemplo, se tienen la intuicion de que los ’cqmbzos en la )sque Sa_
producen variaciones en el ordenamiento juridico; y, viceversd. Sin
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embargo, la pregunta de fondo puede ser redactada en estos térmi-
nos: qué se sabe, ciertamente, de la doble implicacién de variabili-
dad entre sociedad y derecho? Aun mds, ampliemos el radio de ac-
cion de las preguntas. Asi, digamos: todo cambio en el derecho pro-
duce los efectos deseados y queridos —por la modificacién de la
normg— sobre la realidad afectada por esa modificacion juridica?
Como responde la realidad social ante cambios en la legislacion?
Cémo determinar si una modificacion legislativa esté produciendo los
efectos queridos? En otras palabras, como tener la certeza de que se
requieren tales o cuales cambios en el derecho, y no oiros, de di-
versa naturaleza? En fin, las interrogantes podrian multiplicarse in-
definidamente. Pero de lo que se trata es de cuestionarse la eficacia
del derecho para resolver los problemas de la comunidad a la cual va
orientado a regular. En este sentido, las ponencias publicadas reco-
gen la experiencia y el batallar cotidiano de los juristas con la le-
gislacion y la realidad. Por ello, uno de los muchos aspectos positivos
del sefiaiado Congreso, es el de permitir detectar las fallas del fun-
cionamiento de determinadas normas de derecho. Para eso, pensa-
mos, por el momento, en las argumentaciones dadas con relacién a
la normativa familiar, al papel de la mujer en la politica nacional y
municipal, a los usos y abusos de las sociedades andnimas con accio-
nes al poriador, al rol de los derechos humanos en una sociedad que
tiende a deshumanizarse cada vez mds, el control de la responsabi-
lidad médica, etc. En todas estas ponencias se dieron elementos de
juicio extraidos de la experiencia, de la cotidianidad, del referente
empirico. El abogado que llevé sus inquietudes a la discusién con
sus colegas, presenté su cuadro de la situacién montado en su expe-
riencia personal, en su vivencia profesional, con lo cual se le da un
soporte consistente a la tesis esgrimida o a la idea expuesta, aun-
que, ldgicamente, también en sus exposiciones y sus argumentacio-
nes verbales y escritas, iban sus prejuicios, sus creencigs. ..: es de-
cir, sus marcos de referencia mentales, ese tamiz de lo experimen-
tado en el diario vivir. Eso si, mantienen, al igual que las ponen-
cigs en el campo notarial, su valor como testimonios calificados, en
la dimension profesional.

Es menester preguntarse, también, por el futuro de las ponen-
cias. Las tesis presentadas en ellas, serdn plasmadas en normas de
derecho?; o, por el contrario, quedarén como una buena intencidn
de un grupo de juristas nacionales? Probablemente, esto sélo lo dird
el tiempo en su devenir ineluctable.

Por lo que respecta a las comisiones de trabajo del mencionado
Congreso, las mismas se dividieron de conformidad con la temdtica
siguiente: igualdad ante la ley, en la cual se discutieron varias ponen-
cias sobre el impacto de la mujer en la esfera politica del pais; v,
aspectos relevantes del Derecho de Familia. En esta comision se dis-
cutié en profundidad sobre la, relativa, poca influencia de la mujer
en los procesos politicos nacionales y locales, concretamente en lo
que respecta a la ocupacién de puestos de diputado y de miembro
del Concejo Municipal. Asimismo, se llamé la atencién sobre la ne-



cesidad que tiene nuestro Ordqnamienta .Iqrfdiqo de contar con umi
normativa relativa al procedimiento adminisirativo y ;ud:cujzi e?,;-m
teria de Derecho de Familia, sin cuya regulacion el acmfd C’J :gzo
—de esta drea juridica— conllgva serias limitactones y lagunas. En ._g
gue se refiere a la relacion entre “mujer y politica’’, ?‘a{w ap‘an(.m; q)t:e“;rm
duda alguna, las estructuras de los part;da{s politicos (y su ?olrc d b
tendencia a la “‘oligarquizacion”, como hxng_Rab_cr:t Michels a 3.{
fenémeno de concentracion de poder en una élite dirigente dentro '6en
grupo social citado) tendrin que reaccionar frente a la par!w:%c}c: -
de la mujer como electora, concediéndole una apertura favorable a
nombramiento del “‘segundo sexo” (como califica Simone de_Beauva;x_r
a la mujer) dentro del engranaije del partido polhtzc_o: Este {:amb:o ge acti-
tud y de estrategia por parte de esta organizacion sac:a:‘i pue de res-
ponder, por supuesto, a la presion de la mujer y al rec a}r}no Ie sus_
derechos a ser electa en un sistema democratico liberal. Por el mo
mento, y de cara a las elecciones de 1978, parece que el sexo f‘?".wf'
nino seguird sirviendo como reclutas e!egt_ora!gs; pero 1o, sustam;a—
mente, como detentadoras de “locus politicus”, como mltembro's es-
tacados de los cuadros dirigentes del partido. Ello podria explicarse,
parcialmente, por la marginalidad femenina; s decir, por la hegemo-
nia del varén en la vida publica; sin embargo, el desarrollo_histérico
de los denominados “paises ricos”, ha._mo._s{rado que. paralelamente a
los procesos de modernizacion, urbanizacién y crecimiento economi-
co, la marginalidad de la mujer de las estructuras y procesos s?-
ciales tiende a disminuir. Es probable que en nuestro pais ocurrd (o
mtsmg‘; toda suerte el papel de la mujer en {a_ politica y en los pro-
cesos de oligarquizacion de los partidos politicos es de suyo Hama:
tivo y polémico, dado el conjunto de prejuicios y egstereotipos que
entran en juego al momento de elaborar un andlisis sobre este tema.
Por lo que atafie a la emision de un cddigo adminisirativo 'y
judicial relativo al derecho de familia, cabe destacar que las proba-
bilidades de que sean una realidad como normas juridicas depende
de una serie de factores politicos y sociales, lo cual hace pensar en
los estrechos mdrgenes que tiene esta iesis pard ser_cp:werﬂda{en
Ley. Claro estd, que nuestra posturda s fqvorable a dicha ;’;-ro;nu gc?:
cién legislativa; pero, llamamos la atencion sobre los Gbst(}cu OLS" le
todo orden, que habria que vencer para gque de la Asamblea Legis-
iva saliera tal normativa. M Syt
& Reaimente, el poner sobre el tapete de discusion la probfemr‘mca
de la “igualdad ante la ley”, significa r:ejiengnqr_sobre la estrbuctura
formal del Derecho y acerca del fornzahsmo' juridico. Ya se sabe que
el Derecho no actiia sobre la realidad social cual chamqn, brujo o
mago. Es decir, la creencia de que la Ley opera comc:j si fuera una
varita mdgica que ordena la realidad social y la acomoda a su reque-
rimiento, hace tiempo fue desechada, pues se ha llegado al conven-
cimiento que las leyes se orienten hacia el mundo real con los e_f(:’f.‘-
tos, que solo la aplicacién contante de tales normas forjardn de una
determinade manera.
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Otra comision se encargd del problema de la responsabilidad
médica. Fruto del estudio de este grupo de trabajo, fueron las po-
nencias referidas a la obligacion, del servicio privado médico, de
Hevar un expediente clinico (“historia clinica”); al fortalecimiento
del Departamento de Medicina Legal ubicado en el Poder Judi-
cial, con las respectivas especializaciones en medicina de trabajo,
de transito; y, de traumatologia forense. Asimismo, se aprobd la
ponencia correspondiente al acceso de los abogados a las historias
clinicas de sus clientes; a la vez, que se recomendd, que los juicios or-
dinarios sobre responsabilidad civil de los responsables en medicina,
sean de competencia de los juzgados civiles; y, en lo pertinente a la co-
rrelacion entre las “acciones de salud y los derechos humanos”, se
plantearon los aspectos mds relevantes de esta temdtica, con el fin de
hacer ver la importancia que tiene la puesia en marcha de lo que se
podria denominar los derechos humanos en el campo de la salud;
punto crucial, en paises como el nuestro, pertenecientes a la zona
subdesarroliada del mundo.

Sin duda alguna, este campo de la responsabilidad médica es
muy llamativo para los juristas, ya que nuestra legislacion presenta
la caracteristica de ser ayuna en un set de requerimientos minimos
que protejan al ser humano catalogado por la ideologia médica co-
mo “‘paciente” o “enfermo”. Ello cobra relieves significativos cuan-
do se piensa que no hay obligacién para el ejercicio privado de la
profesion médica de llevar el historial o expediente clinico de cada
uno de los seres humanos que acuden en busca del citado servicio;
lo cual, obviamente, es sumamente inconveniente. Asi, también, es
llamativa la circunstancia de que el abogado tenga una serie de en-
trabamientos para poder estudiar los expedientes clinicos de las ins-
tituciones hospitalarias o del “sistema institucional de organizaciones
burocrdticas médicas y para-médicas”,

Parece que hay acuerdo en el sentido de que la responsabilidad
médica debe estar bajo fiscalizacion competente, pues de lo contra-
rio, la irresponsabilidad, la negligencia, la incapacidad, etc., podrian
provocar lesiones, dafios y efectos negativos en seres humanos, sin una
correspondiente “rendicion de cuentas” del agente médico generador
de esas consecuencias desfavorables sobre la salud y el patrimonio
del cdlificado “paciente”.

En la medida en que un determinado profesional adquiere mayor
poder social y mayor influencia social (“tiene en sus manos la vida
de las personas”), no cabe duda de que se hace acreedor de una
cuota especifica de responsabilidad para con la comunidad, estable-
ciéndose, asi, los controles necesarios para que esa responsabilidad
no sea ilusoria ni ingenuamente demandada.

Una tercera comision se dedicé al tema de la proteccién de los
del:echos humanos en la nueva legislacién procesal penal de nuestro
pais. En este grupo de trabajo se discutié vehemente sobre la im-
portancia de los derechos humanos en el contexto mds amplio del
Sistema politico democrdtico liberal. Aqui, insoslayablemente, cabe
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auscultar la realidad latinoamericana en la cual el hombre estd preso
en una red de gobiernos militares, para-militares y de estructura po-
litica totalitaria, lo cual ha hecho pensar en la vigencia de estilos
de dominacién sociopolitica de corte “neofacista” en versién del
novo continente.

Siempre el administrado debe estar alerta en materia de dere-
chos humanos, porque el Leviathan de Sir Thomas Hobbes es una
perenne pesadilla para el particular atrapado en un Estado de De-
recho, que a veces pareciera que se siente con el derecho de blandir
el slogan “la razon de la fuerza” y no el de “la fuerza de la ratio iuris”.

Otro grupo de estudio estuvo laborande en el tema de las suce-
siones radicadas ante notario, en la cual se discutieron los problemas
que afronta el notario con respecto a las sucesiones, acorddndose que
los notarios “tramitan, conozcan y resuelvan los juicios sucesorios no
controvertidos”. Esta medida es sumamente importante para darle
mayor dinamicidad y agilidad a la vida juridica de nuestro medio
ambiente notarial vy a darle el realce merecido al status del citado
profesional.

Por lo que respecta a la comision que abordé la temdtica de la
reforma a la sociedad anénima, cabe precisar que los puntos cuestio-
nadcs subrayan la significacién de esta clase de empresa mercantil
para el sistema capitalista. Pero, lo especifico de la situacion se com-
prende cuando se analizan las ponencias y se comprueba la distor-
sion y los abusos de la sociedad andnima en nuesira nacion.

Sin duda, el desarrollo irregular de un amplio espectro de so-
ciedades andnimas, radicadas en suelo nacional, ha gestado, de parte
de los juristas, consideraciones referentes a una reforma integral de
esta empresa comercial. Entre los aspectos planteados se comento
que existe una degeneracién ridicula de la sociedad andnima (S. A.)
en Costa Rica, en donde dos personas pueden constituir und S. A
con diez céntimos de capital, ya que el Cédigo de Comercio no re
quiere de un minimo de capital para fundar una empresa de ese tipo
Por otra parte, las minorias, los terceros, el Estado, por ejemplo, soi
afectados negativamente por la ausencia de controles efectivos en el
proceso de constitucion, de funcionamiento y de liquidacién de una
S. A. Sefialdndose que una serie de S. A. han sido forjadas para eva-
dir responsabilidades civiles y tributarias, actuando esta empresa co-
mo vehiculo de evasidn de impuestos, como medio de dejar al con-
yuge sin bienes que se puedan distribuir luego de un posible divorcio,
como via de escape para no pagar los cursos de la Universidad, efc., etc.

Esta deformacion de la S. A., nacida historicamente para atraer
grandes sumas de capital y multitud de capitalistas que invirtieran
en el negocio de la conquista de América, V. gr., puede tener su ex-
plicacién en el crecimiento de los modos de produccién y las formas
sociales y econémicas del sistema capitalista, tan diversas —cuantitativa
y cualitativamente—; maxime cuando se introduce en el andlisis las
estructuras econdémicas de los paises superdesarrollados 'y aquellas
pertenecientes a las naciones empobrecidas. Ahora bien, en nuestro
pais, la S. A. carece de regulaciones necesarias que le den confianza
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al Estado y seguridad a los socios y terceros. Pensemos en lo co-
rrespondiente a I'?f aumentos y disminuciones de capital, en el aspecto
de las ilamadas “participaciones”, en la ausencia de c:mtro!es rgales
sﬂbre el pago de los aportes en dinero, la proliferacion de S. A
(“crecen como hongos”), la inscripcién de S. A. en el re istro res-
pectivo sin una correlativa referencia en el campo de los he%'hos ;es-
perfectos en la fiscalizacién en la emision de acciones; necesidad fisr.:
control interno, de parte de los socios y de los 6rga’nos de la em
presa, y control externo, por medio de organismos administrativos c;
judiciales; la necesidad de que se prohiba que la S. A. pueda co
5;;}3{;3;3 p‘;gg:_g‘s acciones, excepto en el caso de c‘;ue' lo haga cg;
debidamente comprobadas, teniendo lo 1 jori
para adquxrzr!as,-_ publicidad de los estados financiserosg c:fi’s Ig r::?;;zdaf
n:fé y aﬁ.{ss sucesivamente una cadena sin fin de puntos neurdfgicl?os.
ge : fzée in ser enunciados como ilustracién de la situacién irregular
' o. A. costarricense. Incluso, nuestro ordenamiento juridico
mercial facilita que al inversionista nacional o extranjero se le ;g:
da presentar un conjunto de S. A. registradas para vendérselas H 0
supuesto con la ganancia derivada de haber hecho la diligencia ,dpf .
:nos’?rzpcmn ﬁvrevra. _Esto refleja el grado de descontrol y de hi;erf
CEOH;::I. que ha sufrido la sociedad andnima (S. A.) en territorio na-
g To?‘o h:} anterior reclama una revision global de la S. A. a muy
jracgiol?: gszo(,f‘g pg‘%l;z?lime_ge, los grupos de presién, de interés vy las
ociales que se estdn beneficiando con es -
g;?ﬁb;ﬁh?tggo}d? cosas en que se encuentra la S. A. (que de rrfacggr
costarricense—-—pl al y muchos.capzrahstas ha pasado a contar —a lo
" 5 con poco capital 'y pocos accionistas, como frecuen-
. :r ;e a), se Opondrar} a cambios en la S. A.; pero, guardamos
Legis?a ﬁvr;zc;a-l—aqulf es lo uftz-mo en perderse— que de la Asamblea
i i ga una nueva y moderna legislacién en esta drea ius
. Lo anterior confirma la tesis de que el interés piibli ]
?:’endo l'nel!‘eu.arzte en el papel de la S. A. qc'ientro det?;ef:orfz?zi?ggd : %gg
- cft;a }aﬁib??’?ga dh} fe —al menos en la dimension sfcoldg'fca—
. ot Ia rf)lo l‘e derfz(‘;ho de ser instrumentalizado como re-
i a!cangar. gias sociales, hasta donde su naturaleza y efectos
CiomF::ggzjer?tf, la comisién de las cargas procesales en lo conten-
e nistrativo, tuvo la nota caracteristica de conocer de un
: eﬂ;g ; e ponencias, discutidas en detalle. En este sector se reco-
e que la garantia en costas, en los juicios contra el Estado
ebian de ser eliminadas, por cuanto el interés piblico institucional
bl O o B interés publico institucional
Y o e [rr;reres privado de zrfdo:'e econdmica. Es
. . r
:}ltados juicios dédglg%e;a co:f ::;ﬁia l}aregﬁgz?i? delcosraz;‘, s
0s a demandar a la Administracié e e
e - n, con lo que se le causaba una
. ésis;g;{o je Derecho, en la medida en que los particulares se
izados en su deseo de demandar al Estado, debido a la
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indicada carga procesal. Mdxime cuando se toma en cuenta que esta
carga tiene como finolidad principal asegurar el pago de los servicios
profesionales al abogado de la parte victoriosa.

Eliminacién de esa carsa procesal, que viene a ser reforzada por
el hecho de que las partes pueden renunciarla con sélo no exigirla
en tiempo y hasta convenir con respecto a sy monto y naturaleza.
Ademds de ello, existe una odiosa ventaja en favor del Estado, pues
estd exento de rendir dicha garantia, mientras que al actor se le
obliga a ello por montos econdmicos altos. Sin duda, que toda esta
compleja circunstancia erosiona la legitimidad del Orden Legal y
convierte en absurdo lo que debiera ser racional.

Asi, se explica la recomendacién que hizo el Congreso de que
el Art. 100, inciso 6 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Con-
tencioso-adminisirativa, fuere modificado en el sentido de que se lea
asi: “no habrd lugar a exigir garantia de costas en juicios en que sed
parte la Administracién Publica”.

A su vez, también, se aprobé que se reformara el art. 97 de la
supracitada Ley, con el fin de que no se requiera la utilizacién del
papel sellado en todas las gestiones, trdmites y actuaciones que se
hagan en la jurisdiccion senialada y civil de hacienda. De esta manera
el excesivo Jormalismo en esta clase de juicios tiende a ser debilitado,
con el objeto de que los administrados puedan tener un acceso real
y efectivo a la resolucion de sus conflictos. A fortiori, cuando se re-
cuerda que la creacién de la mencionada sede jurisdiccional responde
a proteger al particular del Estado y al logro de la fiscalizacién de la
legalidad de la funcién administrativa del aparato estatal.

De esta manera, pues, ofrecemos en este nimero —a los estimables
lectores— las ponencias aprobadas en plenario, como aquellas conside-
raciones, que sus autores, estimaron pertinentes para darle una fun-
damentacion adecuada a sus propuestas. Esperamos que esta revista
cumpla con su destino: la mejora sustancial de nuestro Derecho y
nuestra Sociedad.

Dr. Jorge Enrique Romero Pércz
Director
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DISCURSOS PRONUNCIADOS EN LA
SESION INAUGURAL DEL III
CONGRESO JURIDICO NACIONAL

(8 DE SETIEMBRE DE 1975)



DISCURSO DEL LIC. GONZALO FACIO SEGREDA, MINISTRO
DE RELACIONES EXTERIORES EN REPRESENTACION DEL
SENOR PRESIDENTE DE LA REPUBLICA

Senor Presidente del Comité Organizador
del I1I Congreso Juridico Nacional:
Distinguidos colegas, sefioras y sefiores:

Le fue imposible al Sefior Presidente de la Reptblica participar
en esta sesién solemne del III Congreso Juridico Nacional. Por ello
me encomend6 la misién de representarlo, y de extender a todos los
colegas aqui presentes sus sinceros votos por la ventura personal de
cada uno y por el éxito de las tareas que hoy se inician en este foro.

Vocacion de Jurista:

Después de haber dedicado la mayor parte de mi vida adulta al
ejercicio privado de mi profesién de abogado, hace ya cinco afios
que me encuentro alejado de ella, entregado, como lo he estado des-
de entonces, a las funciones de gobierno.

El trénsito de la actividad de abogado litigante y de consultor
juridico de empresas privadas, a la de funcionario publico dedicado
a fijar politicas de accién del Estado, lejos de disminuir mi vocacién
de jurista, la ha fortalecido, brinddndome 1a oportunidad de abogar
continuamente porque la actividad gubernamental se desenvuelve den-
tro del Estado de Derecho.

Los Diferentes Campos de Accién del Abogado:

La prictica de la profesién ofrece diferentes campos de accién
Para el abogado. Destacan entre ellos, el de la defensa de los inte-
Teses privados de los clientes, el de la administracién de justicia, el
de la ensefianza e investigacién cientificas del derecho, el ‘de las ac-
tividades gremiales, y el de la accién politico-juridica.

La actividad profesional en cada uno de esos campos es im-
Portante, necesaria y respetable. En algunos casos puede y hasta debe
Ciercerse simultdneamente. Pero lo que no conviene ni a la profesién
NI a la sociedad, ni al Estado, es mixtificar su ejercicio.
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El jurista no tiene forzosamente que limitarse a un solo campo
de actividad. Por el contrario, conviene que participe en varios y
que inclusive los desborde e ingrese en otras esferas del quehacer
humano, que no tienen que ver con lo juridico. El pais se ha bene-
ficiado mucho con la participacién de abogados en la direccién de
empresas publicas y privadas.

En una sociedad libre y pluralista como la nuestra, se espera de
los abogados, mas que de los otros ciudadanos, que se interesen en
los asuntos de la méas variada naturaleza y que, al hacerlo, expresen
libremente sus opiniones.

Lo que es censurable, repito, es la mixtificacién y el engafo.
Lo que es indebido es esconder la toga legitima y respetable del de-
fensor de intereses privados, para disfrazarse de redentor social o
de catén moral, utilizando para ello los instrumentos propios de la
actividad gremial o cientifica, cuyas metas son bien distintas de las
de la defensa patrimonial o personal de un cliente.

El Pretendido Deterioro de Nuestro Régimen de Derecho:

Frecuentemente se habla del deterioro de nuestro régimen de
derecho. Incluso el Colegio de Abogados abordd recientemente el te-
ma en un pronunciamiento oficial. Conviene, entonces, precisar el
alcance de esta afirmacion, ya que un deterioro real de nuestro régi-
men de derecho afectaria la esencia misma de la nacionalidad costa-
rricense.

Algunos creen que el régimen de derecho se deteriora cuando
éste se transforma ante los imperativos de un desarrollo econémico-
social acelerado. Otros, por el contrario, pensamos que el régimen
de derecho podria deteriorarse cuando éste, a pesar de los esfuerzos
y luchas politicas de los dltimos_afos, atin se encuentra rezagado, y
no responde a cabalidad a la misién de ser instrumento pacifico de
cambio de la sociedad democrética contempordnea.

Para los primeros, el derecho y el orden legal constituyen una
férrea coraza atada al pasado, y poco menos que al servicio incon-
dicional de los grandes intereses econdmicos. Son los que establecen
una relacién de doble via, y en opinién de ellos indisoluble, entre la
democrecia v el capitalismo. Son los que tildan de inconstitucional
cualquier iniciativa que apunte hacia una evolucién fundamental del
orden establecido. Son los que desconocen que el futuro de la demo-
cracia no estd en preservar determinado sistema de propiedad o de
organizacién econdémica, sino en asegurar a todos los ciudadanos un
régimen de libertad dentro del derecho, en el que la satisfaccion de
sus necesidades sea una realidad y no una mera ficcién juridica.

El Derecho como Instrumento de Cambio en la Democracia:

Democracia y capitalismo no son términos sinénimos. Como tam-
poco lo son socialismo y democracia. La democracia comprende el ré-
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define ¢l espiritu costarricense, €s ¢l anhelo generalizado de que el
derecho sea norma efectiva de vida, savia vital que dé contenido a
nuestra democracia, vertero que exige de nuestros ciudadanos la ca-
pacidad, la audacia y la imaginacion suficientes para enfrentar la

realidad y someterla a nuevas normas.

Nuestro Derecho 1 nternacional:

Permitase que me refiera, para terminar, a la materia que estd
més cerca de las actividades propias de mi cargo: la del Derecho
Internacional. He notado que, hasta el momento, la actividad juridica
internacional no ha sido objeto de atencién de estos Congresos. Se
acostumbra decir que la pequenez de nuestro pafs determina la falta
de interés de muchos de sus ciudadanos por el Derecho Internacional.
Creo que debiera ser lo contrario: dada nuestra pequenez, no podemos
olvidarnos de lo internacional. Porque dependemos de ello para nues-
tra seguridad, para nuestro bienestar, para nuestro desarrollo. Ese es
uno de los campos donde las sociedades humanas requieren mayor
dosis de juridicidad.

Recientemente, al clausurar la Conferencia para la reforma del
Tratado Interamericano de Asistencia Reciproca me referi a ese pro-

blema en la siguiente forma:
L]

«Cuando no existe un régimen de derecho, impera la ley
del mas fuerte. Esto es cierto, tanto en las relaciones de
los seres humanos dentro de sus respectivas comunidades
locales, como en las relaciones entre los Estados dentro de
la Comunidad Internacional. “Mientras mas débil fisica, eco-
némica y socialmente sea una persona, mds necesita de la
proteccién del derecho interno. Mientras mds pequeno y
pobre sea un Estado, méas necesita del amparo del Derecho

Internacional”.

Con esa actitud el actual gobierno se ha planteado una serie de
ambiciosas metas dentro del campo internacional, que pretende lograr
por medios juridicos. Busca disminuir el nivel de la dependencia de
Costa Rica, v por ello participa con pafses hermanos en la constitu-
cién de organismos defensivos de su comercio exterior, como la UPEB
o la Naviera Multinacional del Caribe. Quiere acelerar su desarrollo
econémico y con ese fin trata de reestructurar el Mercado Comtn
Centroamericano, participa en el SELA, y coopera en la estructura-
ci6n de un nuevo Orden Econémico Internacional, fundado en los
principios estipulados en la Carta de los Deberes y Derechos Eco-
némicos de los Estados. Ha participado activamente en la definicién de
un nuevo Derecho del Mar, en el que ya han sido aceptados los prin-
cipios que propusimos junto con las naciones del Caribe, sobre Mar
Territorial de 12 millas de ancho, Mar Patrimonial o Zona Econdmica
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E;(:II].I;;V& tdt‘, ﬁOO millas de ar?chura, libre navegacidn, libre transito

E-u.’m ik e]s ric os, Fondos Marinos y Ocednicos como patrimonio co-

b & a?i prpamdad, y creacién de una Autoridad Mundial encar-

i T;mstrdr_ este patrimonio. Hemos pretendido repudiar soli-
agresién internacional y para i

: ello tomamos el liderato

en la reforma sustantiva del Tratado Interamericano de Asistencia

Reciproca, que se consagré i i
L , gré en nuestra capit i
al firmarse el Protocolo de San José. P e

El Poder v el Derecho:

3 La politica internacional ha estado secularmente dominada por el
juego de poder de las grandes potencias. Dentro de ese sistema Il:l ;
ha descansado_ precariamente en el llamado “equilibrio de ;;t;dereps”z
que ha repartido entre las principales potencias, zonas de influen in
golltlca y de explotacién econémica sobre los demas paises dec}a
thllerrla. El ord_cn juridico internacional, y su organismo principal Iaz
1022;{1“?; aUg;gasauE;élersaurfiﬂi c$nm0 la ‘ﬁni_cg alternativa viable para
e a mayor justicia para los Estados me-

Es cada dia mds evidente que lo que hace iguales a los pueblos
es el Derecho, y que lo que impone la desigualdad es el Poder. Por
€s0 -los Estados débiles, como el nuestro, tienen que ser fervientes
partidarios del Orden Juridico Internacional.

Cp§ta Rica se ha sumado a las naciones que luchan por cambiar
ls} _polltlca internacional de poder, bogando por un nuevo orden ju-
ridico entre los Estados. Pero no basta esgrimir las armas que ofrece
31 Dercch’o Internacional. Es necesario que los paises del Tercer Mun-
te(:1 organicen, frente al poder politico-militar de las principales po-
B cias, un poder compensatorio formado por un numero tan grande
l’e. paises menores, que impida a los centros del poder militar y po-
cllt!::r(l)tatc:]nar decisiones sobre el c_lestino del mundo, sin tener en
o (,tlg;gn poder moral de quienes conformamos la mayoria de
s }1;21; ees;)ohemos abandonado la pas:ividad diplomatica de otros tiem-
! nos a:icercam0§ a Iqs colrfclaves del Tercer Mundo. Por
g pl:;:qra o la umversallzacmt_l de nuestras relaciones diplo-
cantil'q. por eso no prestamos atencidn a las pequefias voces mer-

ltilistas, que desean encontrar en cada paso d iti
terior, un beneficio certificabl ifr Aodsssiih b
A ; ificable en cifras de productos vendidos o de
1tos obtenidos o de inversiones inducid o
i s s inducidas. Los logros principales
e a politica internacional, si bien pueden representarse
debe:las eu:;ic?némlcas. estan concebidos en otra dimensién histérica

r sinomeoi-rscl %or l(le beneficios materiales obtenidos que no son

por el fortalecimiento de nuestra soberania.
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Serior Presidente del Comité Qrganfzador del
111 Congreso Juridico Nacional:

Por la importancia del temario adoptado, por el p_restlglo dgl‘
Colegio de Abogados, por la alta cal-ld’ad humana vy c.n:enul ica L
muchos de sus miembros, el pais seguird con gran atencion las inci
dencias de este Congreso. y -

En nombre del Gobierno de Costa Rica, y en especial del sefor
Presidente de la Republica, ofrezco estudiar con atencion 1as§ reco-
mendaciones que se hagan. Felicito al Colegio por la ?rgil};{f:':u()ig
de este foro y hago votos porque, con la contribucidn fructi

todos los participantes, se haga cada dia mas efectivo el Estado de

Derecho que ha constituido siempre un caro ideal costarricense.
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DISCURSO PRONUNCIADO POR EL SENOR DECANO DE LA
FACULTAD DE DERECHO, LIC. EDUARDO ORTIZ ORTIZ

Huelgas que se pierden en los tribunales pero que se ganan en
la Asamblea Legislativa; expulsiones masivas de campesinos fuera de
sus casas y regiones, sin que haya ley que lo prohiba o impida; nor-
mas dictadas para resolver casos pendientes ante la Administracién
Pablica o los Tribunales, que efectivamente los resuelven; crimenes
brutales sin esclarecer e impunidades casi tan brutales como esos cri-
menes; contrabandos masivos, auspiciados y aprovechados por emplea-
dos ptblicos encargados de evitarlos y reprimirlos; refugio y tierra
prometida de delincuentes internacionales; dineros o créditos piblicos
malversados, y frente a todo esto un pueblo temeroso, que pasé, sin
darse cuenta, de la alegria a la expectacién y al silencio.

De qué pais estoy hablando: de un principado 4rabe, de una
colonia portuguesa o de la Isla del Diablo? Hablo de Costa Rica,
estimable colega, su pairia y la mia, esta entrafia herida y maltrecha
que es ia Costa Rica de hoy. {Qué ha ocurrido con nuestro Estado
de Derecho? No amerita esto, més bien, un estado de sitio? cQué se
hizo nuestra dignidad civica, por qué tan contumaz ignorancia de
nuestros principios y valores? Bastara saber para consolarse, como lo
ha propuesto alguna voz, que siempre ha habido y habréd corrupcién,
que irrespeto al derecho debe haber en un pafs pobre y sin grandes
recursos, para acopiar por las malas lo que no se puede lograr por
las buenas?

. ¢Qué ceusas atribuir a este continuo y progresivo desmantela-
miento del orden juridico?

Tres son para mi las principales, a saber:

a) decrepitud de nuestras instituciones;
b) menosprecio del derecho:
¢) mal ejemplo a un alto nivel.

, Dec;epitud de las instituciones y normas, en primer lugar. Ha-
bra alguien presente que haya tenido que aplicar durante su carrera
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profesional, no digo la totalidad, sino al menos una cuarta part¢ del
Cédigo Civil, Mercantil, o de cualquier otro? Y, en cambio, habra
alguien aqui que no se haya enfrentado en su ejercicio profesional
a hechos y regulaciones totalmente nuevas, nacidas de la realidad so-
cial a espaldas de la Asamblea? Si hiciéramos lista de los contratos
civiles y mercantiles no regulados en nuestro pais, pero empleados
diariamente en ¢l giro econémico, hallariamos que son casi tantos
como los regulados y, en todo caso, mucho més frecuentemente em-
pleados. Todavia mds: no sélo se trata de regulaciones omisas © ca-
ducas, sino de reformas fundamentales a instituciones viejas y prin-
cipalisimas, como la propiedad urbana. La nueva Ley de Planifica-
cién Urbana significa, ni mas ni menos, la expropiacién generalizada
de la potestad de transformacién, integrante de aquel viejo derecho
romenista, en benficio de la zonificacién urbana y sus exigencias
minimas. Y hay, también, necesidades sociales insatisfechas, que no
han encontrado todavia forma propia de expresién en nuestro orde-
namiento y que, al no lograrlo, escapan del control del legisiador y
se autoregiamentan, al empuje mismo de aquella necesidad social en
bruto; pensemos, por un instante, en nuestra banca nacionalizada y
en la competencia privada frente a él. No hay cuentas corrientes en la
banca privada, pero ésta emite desde hace ya varios afios lo que llama
certificados de depésito, en virtud de los cuales el cliente deposita
dinero en el banco privado y éste queda obligado a devolvérselo des-
pués de cierto lapso y dentro del limite del depésito, pero a titulo
de préstamo, no de pago de un cheque. Estos certificados, que en
el fondo no son otra cosa que una forma de burlar nuestro mono-
polio bancario y publico de las cuentas corrientes, han cundido ya
en todos los bancos, privedos y ptblicos, que no tienen otra alter-
nativa que aceptarlos, bajo la presion de las necesidades financieras
de la comunidad.

Lo anterior, que es un caso entre muchos, resulta mas evidente
en el derecho publico, pues aqui todo se complica, por la mayor
solemnidad del procedimiento administrativo y su régimen. Un ejemplo
tipico es la actual Ley de Administracién Financiera del pais, la mds
resistente y pesada armadura de nuestra Administracion Publica. Para
defenderla contra la deshonestidad del contratista privado, (en un
tiempo en que serlo era igual o peor que ser pirata, segiin la comin
opinién de las gentes) se cre6 un engorroso sistema de seleccion va-
riable segiin la cuantia del contrato por referencia a limites o sumas
risiblemente bajas desde que se establecieron. El resultado ha sido
no sélo un abrumador entrabamiento del obrar administrativo, que
busca mayor agilidad para despachar asuntos importantes y cuantiosos,
sin lograrlo todavia; sino también, lo que es mucho peor, un reto
a la imaginacién del costarricense para inventar trucos y defrauda-
ciones en burla de la ley, para lo cual él es —como su café— lo me-
jor del mundo. Coaliciones y conciertos entre proveedores que com-
piten, para fijar precios convenidos y engafar asi a la Administra-
cién Piblica impotente; pruebas falsas de inexistentes urgencias ad-
ministrativas; fraccionamientos ficticios de una sola licitacién entre
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varias mds pequefas para lograr el beneficio de la contratacién di
recta; pifias irreversibles por adjudicaciones confirmadas en favor dl_
ineptos o deshonestos, que temerariamente se hicieron pasar por eratEf
seria v io'lc_)g‘raron; y, en fin, toda clase de artilugios y mentirasg co{'
grave perjuicio econémico para la Administracién y otro, no g
para el grcstugm del Estado y de sus instituciones ’ o
El sistema actual de licitaciones publicas es un vestigio, total-
mente inadecuado para lidiar con la abundante y cuantiosa contra-
tacién administrativa costarricense, sobre todo hay mucho, des ugs
de aquel enfoqqc peyorativo del co-contratante privado E:S‘té yap in-
cqrpgrado ala swplogl’a v a la experiencia diarias del altc,} funcionario
publico cl_ hecho innegable de que aquél no sélo no es enemigo sino
que es y tiene que ser el principal amigo y afiado de la Administracion
€n l_a_real:zaq;on de sus grandes obras y la procura de sus grandes
suministros, sin los cuales se paralizaria. Esto, dicho en relacién con
las empresas publicas costarricenses (como los bancos estatales, el
Ib{S,_!NCOOP, IC}E, etc.), es mds cierto y patente, dada la impera;iva
sajecion que las mismas tienen el derecho privado y civil o mercantil
sin trabas ni dilaciones irracionales. Es evidente, en éste como er;
otros mnchps casos, que las concepciones de base de una institucién
han evoh_unonado_ampliamente y sobrepasado su estructura, que ha
perjp.qnqudo la misma y sirve ahora mds bien de freno que de ayuda
a su infrinseca funcién, en perjuicio del fin pdblico propuesto. Insti-
tuciones de este tipo fomentan el odio a la ley, el fraude contra ella
y la corrupcién civil y administrativa. ;
o Crlccmos que, en general, la Administracién Publica es hoy mu-
natiaénasdengprefsa que gendarme ¥ podria bien iniciar formas con-
as de funcionamiento, a través de pactos y directrices convenidos
i:on los sectores obreros y patronales o de cualquier otro tipo, en
ugar de recurrir a expedientes autoritarios que la alejan cada dia
mas de Ja auténtica realidad que intenta conformar y regular. Ese
flii_eq.amlento, cuando trae consecuencias y lesiones serias para él in-
viduo, genera, a su vez, resentimiento y agresién contra el Estad
¥ contra los demds individuos. \ =
: dTodo _!0 gual, unido a la crisis de valores de la época, ha traido
n distanciamiento dcsespergdo de la ley —que se considera obsoleta
gt_VfcamT'c_Ie intereses espurios— y una progresiva formacién de una
1ca politica y de los negocios, a menudo claramente ilegal. La se-
ﬁi:ic'ﬁg (:ntl;e moral y derecho es cada dia mas acre y rotunda y con-
o anto un desprecio de la moral, como una destruccién del
coretlzhp. Se parte del supuesto de que la ley no es la moral, para
ma?l(r:n zlrft con una1 dla]ﬁ(:'tll;:a nadg envidiable, en que la ley e:s nor-
Sociedadenimmom yd.su]eta a violacién continua sin dafio para la
s para nadie, con la gran ventaja de que, ademds, quien
i siente culrnpl[dor de la moral y gu_al_-da su conciencia tran-
em’ ke menos, lo simula. _Eq estas condiciones el deber del go-
énte deja de ser el cumplimiento de la ley, para convertirse en
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Si, segtin un ilustre jurista inglés (H.L. Hart), una nota distintiva
de la regla moral es su redoblada importancia para la vida personal
o de relacién, por referirse siempre a aspectos fundamentales de ésta.
bien puede decirse que el desprestigio del derecho en Costa Rica
proviene, en parte de que se lo cree poco importante, porque con-
sagra reglas que todos violan, sin que pase nada serio en la comu-
nidad. Fsta actitud anti-derecho tiene curiosos reflejos. Son muchos
los gobernantes —unos més que ofros— que se vanaglorian de su
ignorancia juridica y se sirven casi s6lo de economistas para su go-
bierno, con lo que no tanto se ennoblece la economia —lo que nada
importa— cuanto se desprestigia el derecho y, naturalmente, perde-
mos nuestra oportunidad de servir a la sociedad. No solo esto: el
abogado mismo llega a la conviceién de que el derecho es despre-
ciable, pues es solucién dada e impuesta, en tanto que la labor de
otros técnicos y profesionales —como los economistas— es formular
politicas nuevas y, en tal sentido, crearlas de la nada a base de talento,
que finalmente terminamos por negarnos a nosotros mismos. Ante tal
espectdculo de impotencia y alcahueteria frente a toda clase de dis-
lates juridicos (o antijuridicos), cqué derecho tenemos a protestar
contra la ilegalidad reinante y por qué no vamos a participar en ella,
dado que, por otra parte, no hay una cuestion de “auténtica morali-
dad” en juego? Parece l6gica, o no, la corrupcién que asi se presenta
a cuerpo y alma?

Todo esto lo ha fortalecido el reto del desarrollo econémico, al
que se han subordinado obviamente todos los demés. Sus principales
agentes son las empresas, pero su mas fuerte promotor es el Estado
y ambos, de consuno, han creado desde hace ya muchos afios —como
con el turismo— un clima de atracciones y facilidades que puede ge-
nerar abusos, con tal de que se quede la inversién buscada o se vaya
la del competidor.

Es cvidente que la actividad estatal de mds importancia en este
aspecto es la de fomento, hoy dispersa entre tantos ministerios, pues
hay incentivos y subvenciones no sélo a la industria, sino también a
la agricultura y ganaderia (del azdcar, del café), a los educandos y
profesores, etc. Una caracteristica capital de esta técnica, desde el
punto de vista juridico, es que la actividad de fomento supone, de
partida, un trato desigual y proclive a la discriminacién injustificada
con perjuicio de unos y favor para otros. Si los motivos para oforgar
un decreto de incentivos fiscales son discrecionales y uno de ellos
—como la capacidad empresarial del petente, la contribucién al de-
sarrollo del pais, etc— se da gradualmente, puede muy bien ocurrir
que, después de dados los incentivos a un emptesario, le sean siste-
méaticamente negados a otro, por falta del requisito en cuestién, con
creacién indirecta, pero no menos efectiva, de un verdadero mono-
polio, hipétesis de la que se han dado ya ejemplos en Costa Rica.
De este modo, la discrecionalidad de los actos de fomento, unida al
cardcter complejo y especializado de los sectores de actividad en
cuestién, permiten al funcionario piblico encargado un amplio mar-
gen de subijetividad, que frecuentemente puede llegar a ser discrimi-
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patorio Y favoritista, con desviacion de sus deberes del ca
derecho de hoy no sabe c¢émo resolver el problema, pues o biégoﬁasé
reglado el acto y entonces todo el mundo puede obtenerlo, lo que
descartaria su utilidad para competir; o bien se da a uno’y no a
todos, en cuyo caso es una discriminacién injusta. Es evidente que
hay aqui un problema delicado, que sélo puede resolverse circuns-
cribiendo la potestad discrecional al méximo posible, en forma con-
trolable por el juez, sin meterla del todo. Lo contrario es corrupcién
de la peor especie, porque seria legalizada, con pérdida total de la
autoridad de la ley y del gobernante responsable. Es un hecho claro
por otra parte, que serfa muy dificil —por no decir imposible—’
que una lq}:’ viniera a sancionar ese dislate, en lugar de tolerarlo
sin regulzcion, para que medre precariamente hasta su desaparicién
por obra de los demds casos tratados en pie de estricta igualdad. Valé
la pena restar la ley o, al menos, las condiciones favorables a su
acatamiento, pues la ley asi pierde la equidad.

La legalidad es normalmente la primera condicién de la mora-
lidad en _la vida pablica y de los negocios. Es posible que haya un
desfazamiento enfre ambos, pero es de excepcidn, y lo normal es lo
contrario, pues la ley no es otra que cristalizacién de valores de jus-
ticia en la solucién de conflictos sociales y conlleva una expresion
dg lo moral y debido. La justicia es valor colectivo y a realizarse
_s_s)lo €n grupos o sociedades y es esa justicia la que normalmente
tiende a realizar y alcanzar la ley. Todo derecho lleva encapsulado
una moral propia, que forma el sostén dltimo y més profundo del
que toma su valor y obligatoriedad, si bien se trata de exigencias
e]ementales. Una de éstas y tal vez la principal es la de la obligato-
riedad moral' gi? la observancia del derecho, incluso del que no es
justo, a cond1c10p de que éste sea sdlo una parte de un orden juridica
justo como t'otahdad. Para remediar la injusticia o inconveniencia de
un ?rdenamiento,‘ e! método no es violarlo ni destruirlo, sino refor-
élln;a: u(l) por los tramites cons‘titucionales, que son el dnico cauce de
'Fueraafimn ﬁie tofias las corrientes técnicas o ideoldgicas del derecho.

= e ellos sélo hay yerro y todo lo que se hace se tuerce o se
. Es desde este dngulo que estimo gravemente atentatori
mstl‘i‘)uclonalidad y la legalidad del pfﬁ’s, el mal ejempl.a0 qflecfi%galéz
o M;:;:fstgiivesddel la comunidad, sea el Presidente de la Repiiblica,
i 0 de la Corte o el Decano de una Facultad. Tenemos
Jue ser exigentes en el cumplimiento de reglas morales —y no sl
luridicas— de rectitud y honestidad, dad ke
e v o 0 que en nuestras 1-nst1tu-
s as importante lo espiritual y representativo, o

1€0, que lo econémico o material. El hombre i
Somunidad e vio, e : ombre importante clle una
Rece . a sus deberes de entereza moral, la traiciona vy
o ponsable, en mucho mayor grado que otros, de las con-

NCias funestas que puede tener su mal ejempl i
el er su mal ejemplo. Ejemplo que,
Quiien ess 5 1. .“f: que ser mulupllcador. pues viene no sélo de
todo ef ro da vista de todo el mundo, sino, sobre todo, de quien
ndo cree puro y severo, cima de corazén y de cerebro.
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No es tanto lo que hace, como quien lo hace, lo que entonces cobra
relieve y eficacia propagadora del mal ejemplo, con menoscabo in-
dudable de las bases morales conducentes a la obediencia del derecho
y a la consolidaciéon del progreso y de la paz.

A qué conclusion llegamos; hemos ganado algo con esta pencsa
excursién?

Creo que si: primero, nos hemos franqueado, que es el principal
alimento del didlogo sincero; y segundo y sobre todo, hemos puesto
una pica en Flandes. Aqui estamos para muchas cosas y para hablar
de nuestro derecho, pero antes que todo para saber qué tierra pisamos,
dénde estamos y hacia dénde vamos. (De qué serviria hablar de pla-
tonismos juridicos, cuando es obvio que el derecho se estd cuarteando
a nuestro alrededor, con el silencio y la tolerancia de todos o de casi
todos?

Y lo que resulta es esio: s6lo hay un camino, ya lo dije una -

vez y lo repito ahora, para ser héroe del derecho, o muriendo por
él o viviendo para él, lo que impone un sagrado mandato a todos
y cada uno de nosotros, si, en lugar de vegetar, queremos participar
en ese santo ¢ inextinguible heroismo: enfrentindonos activamente a
toda forma de corrupcién que toque nuestras vidas y hagamos correr
la voz de que, de este Congreso, nacid una junta permanente de 1.100
abogedos para luchar por el honor de esta patria, el esplendor de!
derecho y mantener viva nuestra santa mision, que no es la de pelear
ni hostigar, sinc la de crear, distribuir y hacer progresar la paz y
y justicia sociales.

Muchas gracias.
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DISCURSO PRONUNCIADO POR EL LIC. RODRIGO OREA-
MUNO BLANCO, PRESIDENTE DEL COMITE ORGANIZADOR

Sefiores representantes de los Supremos Poderes; estimados colegas:

“Desde que el hombre reflexiona sobre sus relaciones reciprocas;
desde que la “Sociedad” como tal se ha hecho —y este problema
es més viejo que cualquier otro objeto de conocimiento, incluso que
el denominado “naturaleza®—, no ha cesado de preocupar la cues-
tion de un ordenamiento justo de las relaciones humanas. Y a pesar
de que esa cuestion ha ocupado como ninguna otra, tanto nuestro
pensamiento como nuestros sentimientos y voluntad hasta lo més pro-
fundo; a pesar de que se han afanado por ella las mejores cabezas,
los corazones més apasionados, los pufios més fuertes; a pesar de
que toda la historia de sufrimientos de la Humanidad, puede ser
interpretada como un intento tnico, siempre renovado bajo los mads
terribles y sangrientos sacrificios, por dar respuesta a esa cuestidn,
permanece hoy para nosotros tan falta de ella como en el instante
en que, por primera vez, relampagueé en un alma humana, la del
primer hombre, este terrible secreto de la Justicia™.

El parrafo anterior, escrito por Hans Kelsen, cima indiscutible
de la Escuela que pretendié despojar el estudio del derecho de todo
elemento metajuridico, no parece armonizar con el cauce primario de
su produccion cientifica pero nos demuestra que a él también lo
preocipé el aspecto valorativo del Derecho. Por su noble origen y la
profundidad de su contenido, quisiera que ese pensamiento consti-
tuyera el marco dentro del cual se desenvuelva mi exposicion de
€sta mafnana.

_ El Congreso Juridico Nacional 1975 nos da a los abogados, que
discurrimos por muy diversos campos de la profesién, la oportunidad
de que compartamos nuestras experiencias y analicemos algunos te-
mas especialmente trascendentales para la vida del pais.

Nos une a los presentes el afdn comin de luchar porque el De-
recho llegue a proporcionar las bases para que Costa Rica logre su pleno
desarrollo y se convierta en una verdadera democracia, cuyas estruc-
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turas juridicas realmente representen las necesidades y anhelos de sus
ciudadanos.

Durante sus largos afios de existencia, hasta llegar a 1970, el
Colegio de Abogados organizé muy pocas actividades similares a la
que hoy inauguramos. Sin embargo, si contamos a partir de esa fecha,
la proporcién cambia de inmediato, de una manera dramatica: en
un término de cinco afios se han efectuado tres congresos juridicos.
Por ello es indispensable que nos preguntemos (Qué es lo que ha
~rovocado ese cambio?

Podria quizds responder que no hay tal transformacién en la
mentalidad de los abogados, que los lleva a preocuparse ahora de
lo que no les interesé durante mucho tiempo, y que la realizacidn
de los tres congresos es, simplemente el reflejo de una aspiracion
gremial. Sin embargo, el ntimero de participantes en los dos foros
anteriores y los que ya han intervenido en los actos preparatorios de
éste, asi como el texto de algunas de las resoluciones aprobadas en
1970 v 1973, ponen de manifiesto el error de quien pretendiera res-
ponder asi a nuestra interrogante.

Otro intento de respuesta podria intentarse diciendo que, mientras
¢l abogado ejercié un liderazgo indiscutible en el paifs, sintid me-
nos la necesidad de organizar actos en los que pudiera emitir juicios
criticos sobre el derecho, precisamente porque su posicion de lider
lo obligaba a hacer reflexiones y expresiones valorativas sobre esta
materia. Es posible que una contestacién como ésta tuviera mds
visos de verdad que la anterior pero, atn asi, no nos resulta total-
mente satisfactoria.

Yo opino que si ha habido una mutacién en las concepciones
que los abogados costarricenses tenemos sobre el derecho y que las
proyecciones de ese cambio tienen una jmportancia tal que justifica
su andlisis en una oportunidad como esta. La mayoria de los pre-
sentes pertenecemos a generaciones de abogados que se formaron en
una Facultad imbuida en las teorfas positivistas; casi todos los pro-
fesores, consecuentes con su posicién ideologica, limitaron al minimo
la especu'acion racional y filoséfica sobre el Derecho. Nos encerramos
en los Cédigos y la doctrina, adoptando una actitud despectiva en
lo concerniente a lo que les ocurria a esas estructuras logicas, cuando
entraban en contacto con la realidad. Hans Kelsen, con su preocu-
pacién por aislar la norma juridica de lo social y de lo valorativo,
se convirtié asi en el paradigma de la gran mayoria de los juristas
costarricenses.

En el siglo XIX, al reaccionar contra el imperio del iusnaturalis-
mo racionalista, que culminé con la Revolucion Francesa, produjo
una serie de tendencias filoséficas fundamentales dentro del campo del
Derecho, las cuales por razones de muy diverso tipo, no llegaron a
tener mayor trascendencia en nuestro medio. De esa forma, aqui
pasaron casi inadvertidas corrientes tan importantes como la Es-
cuela Histérica de Savigny, el idealismo de Hegel o el materialismo
dialéctico de Marx, que tienen el mérito indiscutible de destacar el
contenido histérico y clasista de las estructuras juridicas.
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j La concepcn’fm' positivista fue superada, desde los inicios de este
siglo, en la mayoria de los paises anglosajones, que acogieron con
entusiasmo las ideas de Ehrlich sobre un “Derecho viviente” inde-
pendiente del estatal “que domina la vida misma aunque no haya
sido positivizado en proposiciones legales”. (Ehrlich Eugene. Los mé-
todos de !a’ Sociologia Juridica, Cap, 11). \

Estas ideas constituyen algunas de las bases fundamentales del
pensamiento de dos gigantes de la ciencia juridica estadounidense, quie-
nes enjuician severamente las ideas predominantes en su pais én esa
época. La huella plantada por Oliver Wendel Holmes y Roscoé Pound
en los Estados Unidos es posible que haya horadado también nues-
tras costas, al familiarizarnos con conceptos tales como el de que, al
comparar el derecho en los libros con el derecho en la préctica "no
nos 'obsesmncmos con la idea de que el primero es el principié de
la virtud y el lo_rden juridico eterno; no temamos a la legislacién que
expresa el espiritu de los tiempos. Debemos ver a la cara los resultados
de la conducta hm::_lana y convencernos de que, aun como juristas, ten-
dremos que recurrir a la economia, la sociologia, la filosofia y otras
ciencias, sin pensar que el Derecho se basta a si mismo.

_El nuevo orden de ideas sobre lo juridico, que el abogado cos-
tarricense comienza a tener, estd, a no dudarlo, influido en algo
por consejos como el de Pound de que “No nos convirtamos en mon-
jes ]egales.' No pe;mitamos que nuestros textos legales se conviertan
en santuarios y cojan el camino de todos los escritos sagrados. Porque
los trabajos escritos permanecen, pero el hombre cambia”. (El De-
recho en los Libros v el Derecho en la accidn). .

La necesidad de ajustar el Derecho a la realidad social de la
cual surge y sobre la que se proyecta es actualmente una de las metas
fundameptales de quienes se interesan por los problemas sociales de
nuestra ¢poca. Hoy ha adquirido la categoria de axioma la idea de
que debemos .partir de un andlisis de la relacién derecho-sociedad
ggé‘ia ]poder utilizar al primero como factor de desarrollo y de cambio

al.

» En las palabras del ilustre jurista britdnico Julius Stone
'C.ualgurera que sea la superestructura y piedra de tope de la Ius-,
ficia, €sta no podra tener fuerza estable, ni utilidad ni belleza, a no
ser que descanse sobre las verdaderas relaciones sociales del m(;mento
¥ lugar; que esté construida de materiales aptos para resistir el calor
¥ las tensiones del verdadero clima social; que incorpore un disefio
gonSIderando los arreglos que los hombres efectivamente necesitan 5;
0;: iazl:s’{(}io con sus gustos vy capacidades”. (The Province and Function

Paralelamente con el surgimiento del interés por la sociedad en
izr?slt’e el Derecho nace y actda, cobra fuerza la preocupacién de los
- as por el aspecto axiol6gico del Derecho. La experiencia nazi,

Umatizante para los hombres, desde el punto de vista politico y
taf:nrr&réc:jsa por su desprecio para la dignidad del ser humano, tiene
e un enorme impacto en Ios_ es}udlosqs del Derecho, quienes

prenden que, si se adopta un criterio estrictamente positivista, las
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normas juridicas que el régimen produce, aun dentro de la barbarie
que en muchos casos las anima, son derecho, debidamente promulgado
y merecedor del acatamiento que la condicién de tal le otorga. Las
dltimas implicaciones de una concepcién ldgica, con el mesianismo
que le concede su rigor cientifico, terminan, por asquear las concien-
cias de los hombres civilizados y por hacerlos volver la vista a las
ideas de grupos de pensadores que, desde €pocas muy antiguas, se
preocuparon por el aspecto valorativo del Derecho, sin resignarse a
ver en él un mandato formalmente obligatorio, independientemente
de su contenido.

Resurge el mismo sentimiento que en la polis griega llevd a Pla-
tén y a Aristételes a meditar sobre la justicia, y a los estoicos a ser
los iniciadores de la corriente iusnaturalista que, durante mas de dos
mil afios, habria de permear el pensar filoséfico sobre el Derecho. Sin
embargo, a pesar de ser la preocupacién por el aspecto ético de lo
juridico inmanente a los pensadores que meditan sobre estos temas,
los nuevos iusnaturalistas, a partir de Stammler, eliminan la inmuta-
bilidad que otros pensadores le habian atribuido al Derecho, y ad-
miten el aspecto histérico y cambiante que éste encierra, defendiendo
siempre la universalidad de sus metas y aspiraciones.

Se desarrolla asi la axiologia juridica, que partiendo de las mis-
mas fuentes de inspiracién de las meditaciones més antiguas sobre el
Derecho, pretende sistematizar el estudio de los valores que éste estd
llamado a realizar. Conceptos como los de orden, seguridad y justicia
vuelven a sefialarse como metas que el Derecho debe realizar, inde-
pendientemente de que en cada época y lugar su contenido haya sido
distinto. Dentro de esta inquictud por lo axioldgico, aparecen incluso
autores que consideran que corrientes filoséficas tan opuestas como
el Marxismo v el Existencialismo son formas nuevas de iusnaturalismo,
en el tanto que buscan cambiar la realidad juridica para suplantarla
por otra, que ellos consideran mds justa, en el plano social o personal.

Es posible que la interrogante que planteamos al principio de estas
palabras pueda ser mejor contestada si nos percatamos de que el abo-
eado costarricense tampoco ha sido insensible a estas nuevas tenden-
cias filoséficas y trata de aprovechar las oportunidades que se le
brindan de estudiar el Derecho, no sélo desde el punto de vista nor-
mativo sino, ademés, en cuanto a su relacién con la sociedad en
que se desenvuelve y a los valores que debe cumplir.

Estimados colegas: Creo que nuestra presencia aqui, se explica
por el muy laudable afdn de mejorar nuestra formacién juridica y
capacitarnos mejor para cumplir decorosamente con nuestras activi-
dades profesionales, pero, ademds, por una conviccion profunda de
que, como juristas, debemos ayudar a que el Derecho que rige en
nuestro pafs cumpla cada dia mds con su noble misién de ser un
instrumento de desarrollo y de bienestar para la mayoria y esté im-
pregnado de los mds altos ideales que su misién le impone.

Hace cinco afios nos correspondié estar presentes en la inau-
guracién de lo que muchos han llamado el primer congreso juridico
nacional y tuvimos el agrado de escuchar el mensaje que nos dirigié
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un ’}}ombre, parco en palabras, pero grande en profundidad y en su
pasion por el Derecho. Como siempre lo hacia, cité a un insigne ju-
rista uruguayo, quien en mucho habia guiado su vida. Hace bastante
tiempo que la voz esclarecida del pensador del sur se acalld. Hoy
tampoco nos acompaina fisicamente quien fue guia para muchos de
los abogados que ho_y estdn aqui presentes. Por eso, sefiores, les
ruego que me permitan concluir esta intervencién recordando las
palabras que hac-e_: cinco afios pronuncié, en este mismo sitio y en
una ocasion semejante, el entonces Presidente de la Corte Suprema
de Justicia, Lic. Fernando Baudrit Solera, inspirdndose en el pensa-
miento de Eduardo J. Couture: %

“Pero si me atrevo a externar mi fe profunda de que el
Derecho adquiere una relevante posicién frente a estos
caos de valores, pues éste puede y debe ser superado por
Iqs cauces externos de la comprensién juridica que no es
solo un acto de conocimiento de tipo puramente intelec-
t|:1a1, una l6gica pura, un acto auténomo de razén humana
sino, también, un acto emocional, como senda florida y
luminosa, hacia la Justicia que le da luz, al orden que
lo consolida, a la educacién que le da vida, a la paz que
lo impulsa, a la equidad que lo atempera y hasta la mise-

ricordia que lo suple y al amor que lo rebasa, y al herofs-
mo que lo glorifica™,
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Comité Organizador:

Lic. Alvaro Pinto Lépez

Lic. Eduardo Ortiz Ortiz

Lic. Mario Barrantes Sdenz
Lic. Rodrigo Oreamuno Blanco
Director Ejecutivo:

Dr. Francisco L. Vargas Soto

Se celebré del 8 al 12 de setiembre de 1975.

COMISIONES PREPARATORIAS

1 La igualdad ante la Ley

a) Constitucién politica: participacién real de la mujer en los
procesos politicos.

b) Cédigo de familia: analisis del régimen patrimonial entre
conyuges.

Relatora: Licda. Elizabeth Odio

Coordinadora: Licda. Sonia Picado de Oreamuno

11 La responsabilidad médica
a) Responsabilidad contractual y extracontractual del médico.
b) El exceso de funciones
¢) Las lesiones consentidas

d) La responsabilidad civil de las instituciones hospitalarias
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a On ja Faculiad d® Verachne

Bibliotec

e) La Medicatura Forense como contralora de la responsabili-
~ dad médica.

Lic. Fernando Guier

Coordinador: Lic. Mario Ramirez

.afe_ccfng de los Derechos Humanos en la nueva Legislacion
al P

:_El principio de inocencia y las medidas coercitivas
--Libertad individual e inviolabilidad de la defensa

La instancia tnica y la defensa

Legislacién politica criminal y derechos humanos.

~ Licda. Dorita Guzmén

Coordinador: Dr. Enrique Castillo

sucesiones radicadas ante notario

Los actos de jurisdicién voluntaria

‘Las sucesiones como actos de jurisdiccién voluntaria
iagislacién aplicable a las sucesiones en Costa Rica
‘La competencia notarial por razones de materia

- Reformas necesarias a la legislacién.

Lic. William Mufioz

Coordinador: Lic. Rodrigo Odio
Reforma de la Sociedad Andnima

Contralor interno v externo

Equilibrio del poder

Conflictos de intereses

TImpugnacién de acuerdos de asamblea
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e) Exceso y desviacién de poder por parte de la asamblea
f) Abuso de la personalidad juridica

Relator: Dr. Octavio Torrealba
Coordinador: Dr. Fernando Mora

V1 Las cargas procesales en lo Contencioso administrativo
a) Papel sellado en la tramitacién judicial
b) Afianzamiento de costas en lo contencioso administrativo
¢) El agotamiento de la via administrativa
d) El silencio administrativo.

Relator: Lic. Antonio Biolley Riotte

Coordinador: Dr. Alejandro Montiel(+)
Sustituido por el Dr. Enrique Rojas Franco
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COLEGIO DE ABOGADOS
REGLAMENTO DEL CONGRESO JURIDICO NACIONAL 1975

Articulo 1°—El Congreso Juridico Nacional 1975 se celebrara del
8 al 12 de setiembre de 1975.

Articulo 2°—El Congreso tendra los siguientes organos: Comité
Organizador, Comisiones Preparatorias, Comisiones de Trabajo y Ple-
nario.

Articulo 3°—Corresponde al Comité Organizador:

a) Organizar el Congreso, dirigiendo y coordinando todas las
actividades necesarias para su realizacion;

b) Establecer el ntimero de Comisiones que habrd y el tema
que corresponderd conocer a cada una;

¢) Nombrar a los Coordinadores y Relatores de las Comisiones
Preparatorias; y

d) Dirigir el Plenario.

Articulo 4°—Las Comisiones Preparatorias empezaran a funcio-
nar dos meses antes de la celebracién del Congreso.

Tendrdan como cometido estudiar preliminarmente los diversos sub-

temas que determinen. Conocerdn de las ponencias que se presenten
Y aprobaran el orden en que ellas serdn votadas en las Comisiones
le Tr_aba]o, seglin la importancia de la materia a que se refieran y
a calidad cientifica del trabajo.
d Las Comisiones Preparatorias seran presididas por el Coordina-
Or 0, en su defecto, por el Relator. Este actuard como Secretario,
salvo Qque le corresponda presidir, en cuyo caso é] nombrard un Se-
Cretario Ad-Hoc.

Son miembros de estas Comisiones, los abogados que se inscriban
€Omo tales. Finalizardn sus funciones el 30 de agosto de 1975.
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Articulo 5°—Corresponde al Coordinador, ademds de presidiy
las Comisiones Preparatorias, convocarlas a sesiones y, en general,
velar porque su trabajo se desarrolle debidamente; servird ademis, de
6rgano de enlace con el Comité Organizador.

El relator informard a las Comisiones de Trabajo sobre la labor
de las Comisiones Preparatorias y posteriormente presentard al Ple-
nario una relacién general sobre lo hecho por ambas comisiones, que
deberd comprender una introduccién general de los temas tratados
y un informe objetivo sobre las ponencias discutidas.

Articulo 6°>—FEl término para la presentacién de ponencias ven-
cerd el dia 22 de agosto de 1975.

Articulo 7°—Las Comisiones de Trabajo se instalardn el 8 de
setiembre de 1975 y sesionardn durante ese dia y el siguiente.

En cuanto a la Presidencia y Secretaria de estas comisiones, se
aplicard lo dispuesto en el tercer parrafo del articulo 4°.

Son miembros de las Comisiones de Trabajo, quienes se inscriban
como tales antes de las 9 de la manana del 8 de setiembre de 1975.

Estos miembros tendrdn derecho a voz y voto.

Las Comisiones de Trabajo votardn las ponencias presentadas
en el orden aprobado por las Comisiones Preparatorias. Si asi lo
decidieren, por el voto de mds de la mitad de sus miembros, podrin
conocer igualmente de ponencias presentadas extempordneamente. La
aprobacién de las ponencias se hard por simple mayoria de los pre-
sentes.

Las Comisiones de Trabajo sesionardn un minimo de dos veces
al dia a las horas que fijard el Comité Organizador y comunicara
mediante circular.

Articulo 8—Las sesiones del Plenario se celebrardn los dias
10, 11 y 12 de setiembre de 1975, a las horas que indicara por cir-
cular el Comité Organizador.

Seran presididas por el Presidente del Comité Organizador.
quien pondrd a discusién y votacién las ponencias de que hayan
conocido las Comisiones de Trabajo, incluyendo las que éstas no ha-
yan aprobado.

Cada orador podré hacer uso de la palabra por un término de
cinco minutos, prorrogable hasta por otro perfodo igual a juicio de
la Mesa. Dispondrd ademés, de dos minutos para replicar. La expo-
sicién del Relator de cada Comisién no podrd durar mds de 30 ml-
nutos.
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4n participar en el Plenario todos los abogados micmbros
>gio.

iculo 9°—Los estudiantes de Derecho podrén participar en el

e las Comisiones Preparatorias y de Trabajo, asi como en
io, pero no tendrin derecho a voto.

Articulo 10°—Los trabajos del Congreso Juridico serdn publi-
en un nimero de la Revista de Ciencias Juridicas.
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Congreso Juridico Nacional 1975
PROGRAMA DE SESIONES PLENARIAS
MIERCOLES 10

10 a. m—Igualdad ante la ley.
16 a 17 horas.—Sucesiones radicadas ante notario.
17 a 18 horas.—Responsabilidad médica.

JUEVES 11
10 a. m.—Proteccién de los derechos humanos en la nueva legislacién

procesal penal.
16 horas.—Reforma de la sociedad anénima.

VIERNES 12

. 10 a. m. Las cargas cesales en lo contencioso administrativo.

17 horas.—Sesi@ne lausura.

" Viernes 12 de Setiembre
PROGRAMA DE LA SESION DE CLAUSURA

a) Informe del sefior Presidente del Comité Organizador sobre A-
cuerdos, Recomendaciones y Resoluciones.

b) Entrega del Premio “Alberto Brenes Cérdoba”.
¢) Entrega de certificados de participacion.

d) Discurso del Lic. Fernando Coto Albdn, Presidente de la Cortc
Suprema de Justicia.

¢) Clausura.
f) Brindis.
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COMISION

“IGUALDAD ANTE LA LEY"




PONENCIA

Ponente: Lic. Manuel E. Ventura Robles
CONSIDERANDO:

Aprobado en Sesi6én Plenaria de 10 horas del 10 de setiembre de 1975,

1) Que pese a que el primer parrafo del articulo 106 de la Cons-
titucién Politica establece que los diputados serdn elegidos por
provincias, existe una geografia electoral cantonal a nivel le-
gislativo, de acuerdo con la cual solamente ciertas Areas geo-
graficas eligen representantes.

2) Que este sistema es antidemocratico ya que discrimina, al no
permitir que gran parte de la poblacién de Costa Rica tenga
representante en el Poder Legislativo por la razén de habitar
€n zonas poco pobladas. Paralelamente otro sector de la pobla-
cién resulta hiper-representado por habitar cantones que eligen
un nimero de diputados desproporcionado a su poblacién.

3) Que debe garantizarse representacién efectiva a todos los ciu-
dadanos sin que esto disminuya la permanencia en la Asamblea
Legislativa de los grupos minoritarios significativos.

%) Que ademds debe asegurarse que el sistema de representacién no
conduzca a un deterioro de la calidad de la Asamblea Legis-

lativa y que a la vez logre revitalizar la vida democritica del
pais.

ACUERDA :

Recomendar que un grupo de diputados sea elegido mediante
el sistema de distrito o circunscripcién electoral unipersonal, y otro
Mediante una papeleta de cardcter nacional. Los primeros serian de-
'SIgngdos mediante escrutinio mayoritario; los segundos mediante es-
Crutinio proporcional. '
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PONENCIA

Ponentes: Lcdas.:
Violeta Madrigal
Marta Eugenia Salazar
Olga Nidia Fallas

Aprobado en Sesién Plenaria de 10 horas del 10 de setiembre de 1975.

POR LO TANTO:
El Congreso juridico Nacional acuerda:

1) Instar a los Partidos Politicos mediante comunicacion escrita a
su respectivo directorio para que en consonancia con el principio
de igualdad establecido en nuestra Constitucién Politica, nomi-
nen para el cargo de Diputados y Municipes, en puestos efecti-
vamente electivos un porcentaje semejante de hombres y muje-
res. Considerando en ambos casos la capacidad de los candida-
tos a efecto de que redunde en una efectiva labor nacional.

2) Instarlos, en igual forma, a incluir en sus programas politicos Ia
participacién de la mujer en las Directivas de las Instituciones
auténomas del pais.

3) Pedir al sefior Presidente de la Reptblica y al Consejo de Go-

bierno:

a) Que, en los futuros nombramientos de las Juntas Dirzctivas
de las Instituciones auténomas designen mujeres para OCu-

par esos cargos.
b) Que se dé prioridad en este sentido a los nombramientos que

se hagan en las Instituciones Autonomas que actualmente no
cuentan con ninguna mujer en sus Directivas.

%
Ll

LA LEGISLACION DE FAMILIA ANTES,
AHORA Y LO QUE FALTA

PONENCIA
Ponente: Lic. Carlos José Gutiérrez
Aprobada en Sesién Plenaria de 10 horas del 10 de setiembre de 1975.

CONSIDERANDO:

I—Que con la Ley N¢ 5476 de 21 de diciembre de 1973, C6-
digo de Familia, se produjo un cambio sustancial en la Legislacién
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pl‘ime
tante

que regula las materias de matrimoni -
ratela. onio, patria potestad, tutela y cu-

_ I1.—Que el cambio realizado en la Legislacién sustantiva no ha
s@o completada con la modificacion correspondiente de la legis]

cién procesal pertinente manteniéndose vigente una serie de dgi‘l‘a 3
siciones en lo administrativo y en lo judicial que no guardan .:P!O_
cién con las nuevas disposiciones sustantivas. B L

III.—Que en la concepcién original de la Comisi6
del Cddigo de Familia, la parte aprobada por la Eg;rlSISC:PI;GRES; czgig
el_ Libro 1 del proyecto, que debia completarse con un Libro I1 de
d1cado-a1_ proc_edlr'mento administrativo y un Libro III referent Li
procedimiento judicial, en materia de familia. Gl

M L}lf.—tQue habiendo dado ¢l pais el paso mds importante y di-
i es al materia E'Ell‘ modernizar las normas sustantivas, no dehe
posponerse la realizaciéon de un proceso similar en las procesales.

SE ACUERDA:

Instar a la Corte Suprema de Justici

ala @ usticia, la Asamblea Legislativa

el Poder Ejecutivo y el Patronato Nacional de la Infancia galira q‘:n;

fl?;ssu;:galée[l;ma comlslfin que dredacte un anteproyecto de las nor-
: en regir el procedimiento admini i judici

e Joben xo nistrativo y judicial en

Ofrecer la colaboracién del C i ;
zacién de esas tareas. el Colegio de Abogados para la reali-

PONENCIA
Ponente: Patronato Nacional de la Infancia

Aprobada en sesién de 10 hrs. del 10 de setiembre 1975.

Articulo 111.—FEl adoptado usard los apellidos del adoptante.

En el caso de adopci i i
peién conjunta, usard como primer apellido el
10 del adoptante y como segundo, el primer apellido depla adop-
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) - y o
En caso de que un consorte adoptare al hijo de su conyuge,
adoptado usard como primer apellido el primer 'apelhdo glel ado;z-
tante o padre consanguineo y como segundo apellido el primer ape-
llido de la madre consanguinea o adoptiva. Si el Tribunal lo auéoi
rizare, podrd en la misma escritura cambiarse el nombre de pila de

adoptado™,

PONENCIA
Ponente: Patronato Nacional de la Infancia
Aprobada en sesién de 10 hrs. del 10 de setiembre 1975.

Se propone se aprueba, recomendar a la Asatpb_lea Legis-
lativa mgdi?icar e}lr Iextopactual del articulo 126 del Cédigo de Fa-
milia vigente, a fin de que se le permita al adoptado, dentrq’de los
dos afios siguientes a su mayorfa de edad, impugnar su adopcién, por
las causales y el procedimiento que deben indicarse expresamenie
en la ley.

Ofrecer la colaboracién del Colegio de Abogados en la redac-
cién definitiva del texto del articulo.

PONENCIA
Ponente: Paironato Nacional de la Infancia
Aprobada en sesién de 10 hrs. del 10 de setiembre 1975.

Se propone y se aprueba, recomendar a la Asamblea Legis-
lative modificar el texto actual del primer pérrafo del articulo 138
del Cédigo de Familia adiciondndole que quienes pl{eden acudir ggl
Tribunal en caso de conflicto entre los padres que ejercen la patria
potestad, sean Gnicamente los padres y el Patronato, en armonia con
lo que dispone el articulo 139 siguiente del mismo Cédigo.

*
* *
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PONENCIA

Ponente: Patronato Nacional de la Infancia
Aprobada en sesién de 10 hrs. del 10 de setiembre 1975.
Se propone y se aprueba, recomendar a la Asamblea Legis-

lativa modificar el texto actual del primer parrafo del articulo 142
del Cédigo de Familia vigente, sustituyéndolo por el siguiente:

“La madre ejerce la Patria potestad sobre los hijos nacidos
fuera de matrimonio, aun siendo menor de edad, y tendra
plena personeria juridica para esos efectos”.

PONENCIA

Ponente: Patronato Nacional de la Infancia

Aprobada en sesién de 10 hrs. del 10 de setiembre 1975.

~ Se propone v se aprueba, recomendar a la Asamblea Legis-
lativa incluir en el Capitulo 1V del Titulo I1I (“De la Autoridad Pa-

rental o Patria Potestad”) del Cddigo de Familia vigente, un articulo
tuyo texto sea el siguiente:

“La declaratoria de abandono hecha por el Patronato Na-
cional de la Infancia también suspende la patria potestad,

sin perjuicio de la posibilidad de impugnacién ante el Tri-
bunal”.

PONENCIA

Ponente: Patronato Nacional de la Infancia
Aprobada en sesién de 10 hrs. del 10 de setiembre 1975.

¥ Se propone y se aprueba, recomendar a la Asamblea Legis-
“4liva adicionar el texto del articulo 146 del Cédigo de Familia vi-
te, con el siguiente parrafo:
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“Los funcionarios tanto judiciales como administrativos que
suspendan en sus resoluciones la autoridad parental, debe-
rdan comunicarlo mediante oficio al Registro Civil para su
anotacién marginal, limitando tal comunicacién a lo rela-
tivo a esa suspension”.

PONENCIA

Ponente: Patronato Nacional de la Infancia
Aprobada en sesién de 10 hrs. del 10 de setiembre 1975.

Se propone y se aprueba, recomendar a la Asamblea Legisla-
tiva adicionar el texto del articulo 152 del Cédigo de Familia vigente,
con el siguiente parrafo:

“Aun siendo mayor de 60 afios, la persona queda obligada
al pago y sujeta a las sanciones correspondientes en caso
de incumplimiento™.

PONENCIA

Ponente: Patronato Nacional de la Infancia
Aprobada en sesién de 10 hrs. del 10 de setiembre 1975.

Se propone y se aprueba, recomendar a la Asamblea Legis-
lativa reformar el texto de los articulos 42, 43, 44, 45, 46 y 47 del
Cédigo de Familia vigente, sustituyéndolos por nuevas disposiciones
gue regulen el establecimiento de un patrimonio familiar forzoso, no
voluntario.

Este patrimonio estaria constituido por el inmueble destinado a
habitacién familiar y las normas correspondientes determinarian todo
lo relativo a la constitucién, modificacién y extincién de un verdadero
~patrimonio familiar.

. -Ofrecer a la Asamblea la colaboracién del Colegio de Abogados
en la redaccién del proyecto de ley respectivo.

VR d
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LA LEGISLACION DE FAMILIA
ANTES, AHORA Y LO QUE FALTA

Lic. Carlos José Gutiérrez




Cualquier discusién que se plantee respecto al Codigo de Fa-
milia como sobre cualquier cuerpo legal, debe ubicarla en su con-
texto histérico, estudiar sus antecedentes y el proceso de su creacion.

Ello supone comenzar en el Cédigo Civil. Los fundamentos de
éste, como los de todos los Cddigos Civiles latinoamericanos pro-
mulgados en el siglo pasado, se encuentran en el Cédigo Civil fran-
cés de 1808. Ademds, el costarricense tiene un vinculo mucho més
directo con el proyecto de Cddigo Civil espafiol, que se promulgd
después del nuestro. Se incorporaron al Cddigo, a la Ley Hipotecaria
de 1865 y la de Sucesiones de 1881, y se siguié en muchos aspectos
el Cour de Droit Civil Francais de Aubry y Rau(*). En materia de
familia, si se toma en cuenta que se promulgaba a finales del siglo
XIX y en un pais latinoamericano, fue bastante avanzado. Recono-
ci6 plena capacidad juridica a la mujer casada, autorizdndole la libre
administracion de sus bienes, y consagré la posibilidad de decretar
el divorcio con disolucién del vinculo, instituciones éstas que le han
costado muchos afios alcanzar a otros paises de nuestro Hemisferio y
aun a algunos europeos, que se han desarrollado dentro del modelo
de familia burguesa y catélica adoptado por Costa Rica. Pero, fiel
a los criterios individuales y de privilegio masculino imperantes, res-
tringié las acciones de investigaciéon de paternidad para los hijos
adulterinos, sujeté el mantenimiento o pérdida de la potestad a la
culpabilidad del cényuge que hubiera dado origen a la accién de di-
Vorcio o separacién de cuerpos, establecié causales diferenciales de
divorcio para hombre y mujer, colocé a los hijos naturales en situa-
cién de ciudadanos de segunda clase e impidié a las mujeres el ejer-
cicio de la tutela.

El Cédigo Civil se unié en la mente de los costarricenses y en
especial en la de sus abogados, con los tres libros que Alberto Bre-
nes Cérdoba dedicé a su comentario. En 1906 aparecidé el Tratado
de [os Bienes, en 1922, el Tratado de las Obligaciones y Contratos, y
€n 1924 el Tratado de las Personas. El haber sido su autor Magis-
trado de la Sala de Casacién y profesor de Derecho Civil en la tinica

-—

(1) GUIER, Jorge Enrique: Historia del Derecho (Editorial Costa Rica, San José,
1968) tomo 11, p. 1.205-06.
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Escuela de Derecho del pais, la erudicién y solidez de la investiga-
cién que sirvi6 de base a sus obras, y, sobre todo, la claridad, sen-
cillez y precisién de su lenguaje, explican en parte que dichas obras
hayan servido por tantos afos de pivote doctrinario central del sis-
tema juridico costarricense.

Hay desde luego otras cosas que contribuyeron a esa situacién
de privilegio. Los grandes hombres de su generacién, bajo el nombre
de El Olimpo, o del 88, inspiraron a los costarricenses de las déca-
das siguientes una admiracién tan generalizada que hizo perdurar la
fuerza de la leyenda, mds alld de la época en que realmente fueron
los profetas de un mundo nuevo y los conductores de la vida actual.
Ademds, pocos abogados de su generaciéon y de las dos siguientes
tuvieron oportunidad de dedicarse a la investigacién y estudio. Era
dificil entonces que alguien pudiera pasar de la judicatura a una po-
sicién como la de Director de Bibliotecas, que le permitiera ser escri-
tor y profesor de tiempo casi completo. Los catedraticos de planta
no aparecerian en las disciplinas juridicas sino a finales de la dé-
cada de los cincuentas.

Por otra parte, esa permanencia del Cédigo Civil y de la obra
de Brenes Cérdoba tiene bastante de ilusoria. Cuando aparecieron,
el Derecho Civil todavia ocupaba el centro de la preocupacién cien-
tifica y de la aplicacién jurisdiccional. Después de las tres primeras
décadas de este siglo, comenzd, sin embargo, a sufrir el desgaja-
miento de una seric de ramas, todas ansiosas de autonomia y que
atrajeron por su novedad el interés de los juristas de las promociones
siguientes. De ahi que, mientras el Cédigo apenas si se completaba
con la eliminacién de las opiniones mas evidentes, como la Ley de
Adopcién de 1934, aparecian leyes en materia de propiedad pidblica
(como la de Aguas, la de Terrenos Baldios), de contratos (como
de la Ley de Sociedades), de garantias (como la ley de Contrato de
Prenda), de intervencién administrativa en las actividades familiares
(como la creacién del Patronato Nacional de la Infancia): se crea-
ban nuevas disciplinas (como el Derecho Laboral que sustituia ol
contrato de arrendamiento de servicios) y se limitaba la utilizacién
de principios civilistas al derecho ptdblico. El Cédigo Civil permane-
cfa vigente pero su campo de aplicacién se hacia cada vez menor.

En el campo cientifico, el interés de los estudiosos del derecho
iba ahora cada vez con mayor fuerza hacia el Comercial, el Consti-
tucional, el Administrativo, el Procesal y el Laboral. El Derecho Ci-
vil no perdia su prestigio pero su campo cada vez mas limitado v
sus centenarios principios, cuidadosamente elaborados, se llenaban
de excepciones, y ejercian una menor atraccion sobre los juristas, que
preferian ahondar en otros campos, donde ademés, no se tenia la
desventaja de luchar contra obras como las de Brenes Cérdoba, que,
por su perdurabilidad, habian adquirido una dimensién mitica.

El proceso de desgajamiento de la unidad central del Derecho Ci-
vil, le tenia que llegar la hora el antiguo Libro I, De las Personas.
Su presencia en el Codigo tenia explicaciones histéricas v econémicas.
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Estaba en los coédigos civiles latinoamericanos porque habia estado

en el Cddigo de Napoleén; se incluyd en éste porque habia estado

también en el Corpus Juris Civilis de Justiniano. Se incluia el tra-
tamiento de la familia entre la regulacién de las obligaciones reales
y personales, porque la familia era una unidad de produccién y con-
sumo. En las naciones desarrolladas, la revolucién industrial adju-
dicé la primera de esas tareas a la empresa, pero la tradicién y la
realidad de una etapa pre-industrial, le mantuvieron el mismo lugar
en la consideracién y tratamiento como institucién juridica, en paises
como Costa Rica.

El ataque al modelo de familia adoptado por el Cédigo Civil se
inicié en 1949. La Constitucion Politica aprobada ese afio, producto
de una Asamblea con mayoria conservadora, tuvo algunos chispazos
de innovacion, varios de los cuales correspondieron al campo del
Derecho de Familia. Se consiguié el principio de igualdad de los
conyuges dentro del matrimonio (articulo 52), el derecho de toda
perscna a saber quiénes son sus padres (articulo 54), la prohibicién
de calificar la filiacién (articulo 94) v el seiialarle al Estado el deber
de proteger a la familia y, en especial, a la madre y los menores
(articulos 51 y 53).

Los cambios constitucionales hacian imperativa una revisién
integral del Libro 1 del Cédigo Civil y de sus leyes conexas. Pero
las conquistas logradas en la Constitucidén Politica no tuvieron su-
ficiente eco en la Asamblea Legislativa, La Revolucién de 1948
habia sido fundamentalmente politica y en lo politico se creé un
nueve modelo de gobierno, dentro del cual se incluyd el otorgamiento
de los derechos de elegir y ser electas para las mujeres. Pero no ha-
bia en los 6rganos del Estado una voluntad clara de avanzar en De-
recho de Familia. Los cambios introducidos al Cédigo Civil para ade-
cuarlo a la Constitucién se hicieron por Ley N¢ 1443 de 21 de

mayo de 1952, y tuvieron una finalidad puramente cosmética. Se

redujo el nimero de desigualdades existentes entre los conyuges, pero
no se hizo nada por realizar plenamente el principio de igualdad
entre ellos; se sustituyd la expresiéon “hijos naturales” por la de “hi-
jos extramatrimoniales” pero, con base en la expresion final del
articulo 53 de la Constitucion, “conforme a la ley”, se mantuvo la
vigencia de todas las prohibiciones anteriores sobre la investigacién
de paternidad. La tarca de revisién amplia y detallada de la legis-
lacin familiar se dej6 para una ocasién posterior.

_ Dicha negativa debe verse en buena parte como reflejo de la
Situacién social de la época. Basta con sefialar que la participacién
femenina en la poblacién econdémicamente activa era de solo un
15.49% en el Censo de 1950, para pensar que el postulado de igual-
ad entre los sexos lucfa entonces mds remoto. Por otra parte, ante
€sa primera Asamblea Legislativa se aparecian como inmediatas y
Urgentes una seric de tareas politicas que cumplir, de reaccién con-
tra el gobierno de 1940-1949 y de reaccién también contra la Junta
de Gobierno de 1948-1949. Habia que crear instituciones nuevas
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como la Contraloria General de la Repitblica y el Banco Central. Ha-
bia también, por otra parte, después de una guerra civil y dos afios
de aceleraciéon del proceso de cambio, intereses en volver a tomar la
actividad social con mayor lentitud y disfrutar de la prosperidad que
proporcionaba un alza en los precios del café.

En el cambio en la legislacién familiar tardé veinticinco afos
en llegar. Veinticinco afos es el espacio de tiempo que cubre un
cambio de generacién. Puede entonces decirse que se necesité el trin-
sito de una generacién a otra para que el cambio pudiera ponerse en
movimiento.

El periodo 1966-1970 plante6 una serie de tensiones e inte-
rrogantes sobre las relaciones entre el Poder Ejecutivo y la Asamblea
Legislativa. El Presidente de la Reptblica y la mayoria de la Asam-
blea pertenecian a agrupaciones politicas y lineas ideol6gicas dife-
rentes, lo que les impidi6 ponerse de acuerdo en las materias de
mayor importancia gubernativa. Discreparon en obtencién de recur-
s0s, asignacién de presupuestos, solucién de conflictos laborales, di-
visién del campo econémico entre el sector ptiblico y privado, y se
agredieron mutuamente en el campo politico. En forma casi para-
lela a sus grandes divergencias, como canalizacién positiva de sus
esfuerzos, se enzarzaron en el nombramiento de comisiones que revi-
saran piezas fundamentales de la legislacién. El Poder Ejecutivo de-
cidi6é crear una para formular un proyecto de Ley General de la Ad-
ministraciéon Puablica. Mientras tanto, la Asamblea creaba toda una
serie de comisiones para ocuparse de legislacion municipal, legisla-
cién penal, legislacién laboral y legislacion de familia. Algunos de
los esfuerzos realizados tuvieron un éxito completo: el Coédigo Pe-
nal, el de Procedimientos Penales y el Municipal fueron aprobados
sin mayor esfuerzo, tan pronto estuvieron listos. La revision que efec-
tuara una de las comisiones permanentes de la Asamblea del Cdédige
Electoral, dada la necesidad constitucional de contar con la aproba-
ciéon del Tribunal Supremo de Elecciones para convertirse en ley con
mayoria simple, apenas si tuvo éxito en algunos de sus postulados
que tiempo después se transformaron en reformas legales. Otros como
la Ley General de la Administracién Pdblica recibieron dictamen,
después de su estudio por una Comisién Legislativa, pero no han
llegado todavia a ser aprobados. Finalmente, la revision del Cédigo
de Trabajo no adquirié siquiera la forma de proyecto acabado, pese
a que su comisién redactora continué trabajando después de 1970.

Dentro de la gama de posibilidades y sistemas de elaboracién
de ese movimiento codificador, el proyecto de Cédigo de Familia
tuvo etapas verdaderamente interesantes. La idea de revisar la le-
gislacion sobre relaciones familiares surgié en un Seminario celebrado
del 28 al 31 de marzo de 1966, bajo el patrocinio del Patronato
Nacional de la Infancia, la Caja Costarricense de Seguro Social y el
Ministerio de Trabajo. Una de las asistentes al Seminario, la Dipu-
tada Cecilia Gonzalez de Penrod, llevé la inquietud a la Asamblea
Legislativa. Esta, por Acuerdo N¢ 2 de 13 de noviembre de 1968
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pombré una Cpmisién compuesta de expertos en la materia y de
Dipu.tados en ejercicio. Tuvieron el primer cardcter los Licenciados
Eladio Vargas Ferndndez, profesor de Derecho Civil, Luis Casafont
Romero, representante del Patronato Nacional de la Infancia, Nury
Vargas Agmllar de Montes de Oca, Directora de Bienestar Social,
Maria Eugenia Vargas Solera, Juez Tutelar de Menores, y el Pres-
bitero Alberto Izaguirre, Director de Defensa Social. Actuamos en
nuestra condicién de Diputados, dona Cecilia Gonzdlez Salazar de
Penrqd‘ dona Graciela Morales de Echeverria, don Noel Hernindez
Madrigal, don Alberto Delgado Bonilla y el que escribe, quien fue
electo Presidente de la Comisién, :

Por renuncia de la Lic. Vargas Solera se dio el caricter de
miembro de la Comisién al Lic. Hernando Arias Goémez, quien
fungia entonces como Secretatio, y en su lugar se nombré para este
gltimo cargo a don Gerardo Trejos Salas. La Lic. Vargas Aguilar
fue sustituida en dos ausencias suyas por las Licenciadas Grace
Rojas Franco una vez y por la Licenciada Flory Saborio de Schmidt,
la otra; el Diputado Delgado Bonilla fue sustituido por el Diputado
Lindberg Quesada Alvarez y éste, a su vez fue reemplazado por el
Legislador Ovidio Murillo Murillo.

Mas importante que la comisién se compusiera de Diputados y
expertos, fue el hecho de que cuatro de sus diez componentes fue-
ran mujeres. La presencia de lo que un Diputado bautizé dentro de
la jerga parlamentaria, como una “Bancada femenina”, fue un as-
pecto de mucha importancia para el propésito sefialado por la Co-

mision de desarrollar el principio de igualdad entre sexos, que tenia

casi veinte afnos de estar consagrado en la Constitucién.

Redactar una ley larga y complicada por una comisién hetero-
génea es una tarea sumamente lenta. Si se quiere rapidez es pre-
ferible encomendar esa labor a un tnico experto, que puede producir
un proyecto de mayor precision gramatical y contenido cientifico
de esa manera, se pierde en representacién balanceada de los crite-
T10s encontrados que puedan existir sobre la materia legislada. Fl
gjercicio de la funcién de legislador en una sociedad democritica es
Siempre una labor de transacciones y compromisos, y redactar pro-
yectos de ley es apenas la parte inicial de ella. Pero el proceso de-
.flmt_orio, la redaccion de los capitulos que se dedican a las distintas
Instituciones, el pulimento y la coordinacién de los textos se convier-
e en tarea sumamente prolongada.

_.No es de extrafar que la tarea de preparacién del proyecto de
C_Odggo de Familia se llevara de noviembre de 1968 a abril de 1970,
I€Clocho meses de labor, al final de los cuales se habfa completado
tan sélo las normas sustantivas del Cédigo. Las Partes II, Procedi-
Mientos Administrativos, y ITI, Procedimientos Judiciales, apenas iue-
'on esbozadas en las discusiones de comisién y todavia esperan una
accion,

Como sistema de trabajo se intenté primero que los expertos
Prepararan observaciones al Libro I del Cédigo Civil y se concibid
4 farea como una revisién general de dicho Libro. Pero ambos cri-

57



terios fueron abandonados a los pocos meses de trabajo. En su lugar,
ce acord6 discutir cada tema en reuniones de la Comisién, preparar
luego un texto que acogiera la tesis que gozaba del favor de la
mayoria, para realizar con posterioridad una segunda discusién so-
bre aspectos de forma. En la etapa inicial se incluyd, con bastante
frecuencia, audiencias para escuchar el criterio de expertos en las
materias no juridicas con evidente relacién con los temas. Asi se
oyeron psiquiatras sobre capacidad mental, ginecilogos sobre dura-
cién del embarazo, pediatras sobre tratamiento médico de los nifios,
sacerdotes sobre celebracién del matrimonio.

La aceptacién de la autonomia del Derecho de Familia y la de-
cision de redactar un Cédigo nuevo y no una Reforma del Civil fue
uno de los momentos cruciales de la tarea de la Comisién. Hubo
para cllo consideraciones de mantener un ndmero igual de articulos
al Libro I del Cédigo Civil. Pero acepté igualmente la Comisidén Re-
dactora el criterio de que el Derecho de Familia es una disciplina
auténoma, en la cual el espiritu de lucro juega un papel secundario,
y tienen mavor importancia la proteccién de los hijos, el manteni-
miento de la familia y el desarrollo de las relaciones entre sus miem-
bros, en un plano de igualdad y mutuo respeto.

Al llegar el 30 de abril de 1970 y terminar sus funciones Ia
Asamblea Legislativa que la habia nombrado, la Comisién nos de-
signé al Secretario, y al Presidente para efectuar una revisién final
del texto. Esa oportunidad fue aprovechada para incluir entre las
reformas al Cédigo Civil un capitulo sobre el nombre de las per-
sonas y otro sobre los derechos de la personalidad, que no habian
sido discutides por la Comision Redactora.

La circunstancia de que el proyecto de Cédigo de Familia fue-
ra entregado a una Asamblea Legislativa distinta de la que habia
dispuesto y realizado su preparacién es un factor que explica la
tardanza sufrida luego para convertirse en Ley. Por un largo tiempo,
las personas interesadas en la aprobacién del Cédigo tuvimos que
trabajar desde fusra de la Asamblea Legislativa,

El primero de los pasos tomados tuvo lugar en el Congreso Ju-
ridico Nacional de 1970. El Proyecto de Cédigo constituyd uno de
los temas y se conocieron siete ponencias que estudiaban los prime-
res ciento dieciséis articulos preparados por catorce abogados y un
estudiante de Derecho. Se propusieron un total de setenta reformas,
la mayor parte de cuestiones de detalle. En el plenario del Con-
greso la discusion se centré en dos aspectos: la posibilidad de que
el Estado reconocicre el matrimonio celebrado por otras religiones
diferentes de la Catélica, y la consideracién del adulterio de cual-
quiera de los cényuges como causal de divorcio. En el primero de
sus puntos el Plenario acepté la tesis del proyecto, acorde con el li-
beralismo predominante en materia religiosa. En cambio, en el se-
gundo, la mayoria se incliné por mantener el privilegio masculino de
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que para jos maridos la causal debia ser “concubinato escandaloso”
y no adulterio (*). El Congreso hizo constar que consideraba “el pro-

(2) La circunstancia de que no cran preocupaciones doctrinales sino la defensa
de un privilegio masculino, lo que motivé la decisién del Plenario del Con-
greso puede verse en que el argumento de mayor éxito para la recomenda-
cién hecha fue el poema siguiente del Lic. Jestis Murillo que circuls ese
diay
“Proyecto del nuevo Cédigo Familiar”

Articulo 41.—Serd motivo para decretar el divorcio:
1) El adulterio de cualquiera de los cényuges. ..

MENSAIE DESESPERADO

Ah diantres! Esto es sal. ..l

Se han jalado una reforma

que todito lo transforma,

Qué birbaros! qué causal!

Eso es malol qué tortota!

Y2 no puede un maridillo
tener ratitos de pillo

o rebuscarse una ']

El aduiterio va a ser,

para colmar nuestros males,
igual en los tribunales

si es de! hombre o la mujer. . .
Pero bendito sea Dios!

Como pucde rer igual,

el olvido conyugal

que haga alguno de los dos. ..
Cualquier esposo decente,

que se “encuentre” un piloncito,
lo acepta inmediatamente.

Pasa una hora placentera,

¥ sin que esto a nadie asombre
pucde que ignore hasta el nembre
de sit fugaz companera. ..l

Pero 2 pesar de que goza

con la guap: acompanante,

no ha dejado ni un instante

de querer siempre o su esposa. .’
En cambio, cunndo es la dama,
quien alegre y placentera,

le coloca una cachera,

4 quien su csposo se llama.

Csto indica que hay olvido

de aquel carifo que otrora

¥ que clla prefiera ahora,

al suplente del marido. . .

La pretendida igualdad

€N este campo no cabe

¥ todo ¢l mundo lo sabe,

Por razon de honestidad,
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Lo dichn no es un misterio,
no son argumentos “‘gachos”.
Si la mujer pone cachos

los pone grandes y serios. . .!
Pero el encuentro casual.

La espota se reconcilia

dejando que el tiempo pase,
méis que si es ella la que “lo hace”,
puede hasta haber mas familia!
Es cosa, pues, diferente,

no s¢ puede comparar...!

Lo primero es “parrandear”;
lo segundo, permanente. ..
Claro que puede el esposo
tomar en serio una “J”,

pero entonces, va denota,
concubino escandaloso. . .1

Si es la esposa quien “COJEA”,
se trata ya de un amante,
pues en ese caso es mas constante,
y el marido se choteal
Ademas por otro lado

los divorcios seran tantos,

que después vendrin los llantos,
de cényuges divorciados.

En momentos de furor

cuando la esposa esta que arde
porque el viejo Ilegé tarde

y hasta oloroso a licor.
demostrara sin gran lata

que ha existido la causal
probando ante el Tribunal,

la “levantada de bata...”.
Habri divorcios de prisa,

por un heso callejero,

por un lance pasajero,

o por rouge en la camisa...
Como no esta de causal

el mutuo consentimiento,

si se llegara el momento

de que un hogar marche mal

y se quieran divorciar,
resultara divertido,

aconsejarle al marido

que se vaya a parrandear.

Se logra asi provocar

con sélo algin “lancecillo”,

el divorcio mas sencillo

que se pueda imaginar...!

No quedard matrimonio,

que dure mucho o poquito,
porque a excepcién del suscrito
(que es mas fiel que San Antonio)
todo esposo con donaire,
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Facultad de Darache

Biblicteca de le

yecto de Cédigo de Familia como un gran avance en nuestra legis-
~ lacion sobre la materia. Hay en él importantes innovaciones que rea-

lizan plenamente postulados incluidos en la Constitucién Politica, que

representan el resultado de la experiencia tanto administrativa como

judicial sobre la materia”(%).

La Asamblea Legislativa recibié el proyecto de la Comisién Re-
dactora en mayo de 1970. Fue acogido para su tramite por el Lic.
Daniel Oduber, entonces Presidente de la Asamblea y publicado en
Alcance de La Gaceta N? 125 de setiembre de 1970. La Comisién
Permanente de Asuntos Juridicos inicié su conocimiento el 16 de no-
viembre de 1970, y rindi6é dictamen el 19 de julio de 1973, sea dos

‘anos y medio después.

El término de estudio tan prolongado revela una de las dificul-
tades inherentes al conocimiento de un proyecto de ley amplio y
complicado por una Comisién de nuestro Poder Legislativo. En éste,
aquellos proyectos que tienen un interés politico partidista o que,

por su brevedad, pueden ser analizados con rapidez, son los que

se mueven dentro de los términos reglamentarios que senalan diez
dias para el trdmite en Comisién. En cambio, un proyecto que no

cuente con el respaldo de uno o varios de los grupos politicos re-

presentados en la Cdmara, que carezca del soporte de un grupo de

presién o el interés particular de un Diputado, tiene casi segura Ia

cuando ve a una minifalda,

siente un calambre en la espalda,

y se echa su cana al aire...
Y es que hay cada tentacion

‘que exhibe “cosas” tan bellas,

que uno queda viendo estrellas,

'y le sube la presién. ..

Esta reforma es fatal. ..
NO! IMPOSIBLE! HAY QUE LUCHAR!

Ya no se puede lancear.
“GUERRA A MUERTE A LA CAUSAL".
‘Son derechos adquiridos

fue nos quicren restringir. ..
Lo dcbemos impedir. . .!

A la huelga los maridos.. !
Luchemos pues amigos
para evitar tanto mal,

Pues si triunfa esta causal
viviremos amohinados. . .
Las esposas logrardn
Causarnos sustos y friegas
¥ entonces sé, oh amigos!
.h‘ay que vender el divan. ..

Marido Honesto™

(3) Informe de la Comisién sobre Cédigo de Familia. Congreso Juridico Nacio-
nal. Revista Colegio de Abogados, tomo XXVII, nimero 19, marzo 1971 p. 31
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posibilidad de fallecer en Comisién por el transcurso de los dos
afios que el reglamento sehala como periodo méaximo para el tramite
de un proyecto de ley.

Es sorprendente que esa no fuera la suerte corrida por el pro-
yecto de Codigo de Familia. Pese a todos sus tropiezos, el dilatado
tramite no revela la existencia de un deseo de liquidar el proyecto.
De noviembre, 1970 a mayo de 1971 el estudio se realiz6 por la
Comisién de pleno; del 25 de mayo de 1971 hasta el 11 de enero
de 1972 pasé a una Sub-Comisién que celebré 85 sesiones pero ni
siquiera rindié un informe. Durante todo ese tiempo, el trabajo fue
bastante erratico: se realizaron algunas audiencias, se dio lectura
a algunos textos y por sobre todo, se leyé y releyé el proyecto. Pa-
reciera, a juzgar por las actas, que en ningin momento se consul-
taran las actas de la Comisién Redactora.

No fue sino en mayo de 1972 que el conocimiento del pro-
yecto adquirié un cardcter ordenado y sistemédtico. Para entonces
habia dos elementos nuevos en el proceso: se habia constituido un
grupo de presion interesado en la aprobacién del proyecto, y llegé
a la presidencia de la Comisién de Asuntos Juridicos, en mayo de
1972, el Lic. Jorge Solano Chacdn, quien desarrollé un interés au-
téntico en conducir el futuro Cédigo, a través de cada una de las
etapas legislativas.

El grupo de presién estuvo formado por varias organizaciones
femeninas. El movimiento fue iniciade por dos profesoras de la Es-
cuela de Derecho, las Licdas. Sonia Picado y Elizabeth Odio. Ellas
interesaron al Comité de Cooperacién de Costa Rica de la Comisién
Interamericana de Mujeres v a la Federacién de Mujeres Profesiona-
les. Estas celebraron una serie de reuniones para dar a conocer el Pro-
yecto, obtuvieron que la Comisién de Asuntos Juridicos pidiera al Ple-
nario que el tramite continuara después de vencerse el plazo de los dos
afos, y visitaron la Comisién en varios grupos, a abogar por la rendicién
del dictamen. Como resultado de esa tarea, al iniciarse las sesiones
ordinarias en mayo de 1972, el Presidente de la Comisién de Asun-
tos Juridicos se refiti6 a la existencia de ‘“‘cierta presion piblica,
que se hace por medio de publicaciones, para que se apruebe o que
salga cuanto antes el Cédigo de Familia”(*). Puede decirse que el

tramite de este proyecto representa el primer caso de actividad de

un grupo de presién femenino, sobre el Poder Legislativo(®).

(4) Acta de la Sesién N® 24 de 22 de mayo de 1972. Intervencién del Diputade
Jorge Solano Chacén.

(5) Dicha actitud contrasta con la absoluta indiferencia con que esos grupos
vieron la derogatoria de la Ley N° 4277 de 16 de diciembre de 1968, que
establecia el patrimonio familiar. A ese respecto, la Lic. Sonia Picado dijo en
la Comision de Asuntos Juridicos: “A nosotras, las abogadas, nos tomé —yo
diria que dormidas— o de sorpresa. la derogacién de la ley de patrimonio
familiar”. Acta de la sesién N° 53 de la Subcomision que estudia el Cédigo
de Familia, 5§ de octubre de 1971.
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Fue, sin embargo, la actuacién del Diputado Jorge Solano Cha-
con como Presidente de la Comisién de Asuntos Juridicos, la que
determiné la aprobacién del Proyecto. Bajo su direccién, se releyé
el proyecto, se concedieron audiencias, se consulté a tratadistas v
finalmente, en julio del 72, se inici6 la discusién y votacién, en
detalle, articulo por articulo. La causal por infidelidad conyugal para
el caso de los maridos volvié a ser motivo de amplio debate, aunque
aqui si triunfé finalmente la tesis de la igualdad(®).

La. Comisién de Asuntos Juridicos realizé una serie de cambios
sustanciales en el proyecto: suprimid la validez de los matrimonios
celebrades por religiones distintas a la Catélica, transformé el co-
pitulo de adopcién con aprovechamiento de un valioso trabajo pre-
parado por el Lic. Gerardo Trejos, agregd el divorcio por mutuo
consentimiento, liberalizé la investigacion de paternidad e hizo po-
sible el reconocimiento de hijos nacidos después de la separacién de
los p‘a‘dres, producto de una unién extramatrimonial, suavizando la pre-
suncién absoluta de que cualesquiera hijo nacido a persona vin-
culada en matrimonio debia tenerse como hijo también del otro
conyuge.

Terminado el conocimiento del proyecto, su texto fue objeto
de circulacién, permitiéndole a un grupo de profesores de Derecho,
que nos reunimos a ese efecto(’), plantear una serie nueva de obser-
vaciones, muchas de las cuales fueron acogidas por el Diputado So-
lano Chacén.

En la parte final del trdmite desempefié una valiosa labor de
apoyo, el recién organizado Departamento de Servicios Técnicos de
la Asemblea Legislativa.

El dictamen fue rendido con fecha 19 de julio de 1973 y sélo
entonces aparecid un intento de paralizar el trdmite del proyecto
0 de modificar algunas de sus disposiciones en materia de divorcio
€ investigecion de paternidad. La Liga Espiritual de Profesionales
Catélicos, Seccién Juridica, se dirigié a la Asamblea pidiendo la re-
forma de una serie de articulos y en general, la reconsideracién del
proyecto.

El Plenario de la Asamblea inicié el debate sobre el Cédigo el
10 de octubre, habiendo conocido tinicamente una serie de mociones
dt':l Diputado Solano Chacén, que fueron todas aprobadas. Ningtin
Diputado acogié para su tramite las mociones de la Liga Profesional
de Catdlicos, por lo cual no hubo discusién sobre ellas. El 17 de
Octubre fue aprobado en primer debate y el 1 de noviembre de
1973 se le dio el tercero. El 21 de diciembre de 1973 fue firmado
Por el Presidente de la Repiblica, sefialindose una vigencia a par-
Hr de los seis meses desde su publicacién.

1T

(6) La Comisién le dedicé cinco sesiones a este punto, Sesiones N® 86 a
90, celebradas del 5 al 7 de julio de 1972,

(7) Lic. Elizabeth Odio, Dres. Juan Luis Arias, Mauro Murillo y Gerardo Trejos
Lic. Hernando Arias y el suscrito. 1
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Visto el proceso de su formacién es indudable que nadie puede
considerarse autor tinico del Cédigo de Familia. La Comisién Re-
dactora es responsable de la versién inicial, pero ésta fue objeto
de modificaciones de forma y fondo, como resultado de la actividad
del Primer Congreso Juridico Nacional, del estudio presentado por
el Lic. Gerardo Trejos, de las reformas sugeridas por el grupo de
profesores de la Escuela de Derecho y de la accién particular de los
diputados, especialmente del Diputado Solano Chacén. Este, en su
condicién de principal motor de la aprobacién del proyecto, fue
quien tuvo una mayor responsabilidad en las decisiones tomadas pero
es indudable que actué con espiritu abierto y recogié todas las su-
gerencias posibles. Dado ese proceso, el problema para una inter-
pretacion de tipo subjetiva, de las que confunden la mens legis con
la mens legislatoria, habra de ser bastante complicado.

El proyecto no llegd a generar en ninglin momento un interés
politico. Su aprobacién final se produjo a menos de tres meses de
una eleccién presidencial, sin que ninguno de los partidos partici-
pantes en ella —y eran siete— alzara bandera en contra de alguna
de sus disposiciones. Se mantuvo en trdmite en la Comisién de Asun-
tos Juridicos, gracias a ser ésta la de menor trabajo dentro de las
permanentes de la Asamblea. Debié igualmente influir el hecho de
que, contra la practica usual de que el ndmero de abogados en ella
sea pequeflo, para el conocimiento del Cédigo, Asuntos Juridicos
llegé a contar con cinco diputados abogados, sea la mitad de ella,
lo cual constituye un caso excepcional(®).

Cabe hacer notar la absoluta ausencia de participacién del Po-
der Ejecutivo durante todo el proceso de formacién del Cédigo. Ni
durante la elaboracién del proyecto ni en el curso de su estudio
y aprobacién, ninguno de los dos Presidentes de la Reptblica que
gobernaron, ni sus colaboradores més cercanos, tuvo nada que decir
sobre ese proceso. Ello contradice la difundida imagen de que todos
los proyectos de largo alcance y complicada preparacién son elabo-
rados por el Poder Ejecutivo y que en la Asamblea se originan tni-
camente leyes de corte politico o de interés puramente local. Revela
ese hecho las posibilidades de la Asamblea Legislativa de interesarse
y tomar una parte destacada en la adecuacién de las normas ju-
ridicas a los procesos cambiantes,

Podria hablarse de que la tarea de cambio de la legislacién de
familia fue una tarea puramente intelectual, realizada al nivel de

(8) Los Diputados Jorge Solano Chacén, Rodolfo Leiva Runncbaum, Antonio
Jacob Habitt, Gonzalo Monge Herrera y Manuel Mora Valverde, todos par-
ticipantes en las discusiones y aprobacién del Cédigo, aunque el tltimo, desde
las primeras sesiones hasta las tltimas manifesté un criterio contrario a la
aprobacién de un Cddigo separado, lo que consideré como “mutilar el Cédigo
Civil” (véanse sesiones N° 154 de 27 de noviembre de 1970 y N* 91 de 9
de julio de 1973 de la’ Comisién de Asuntos Juridicos. En ambas mantuvo
el Diputado Mora Valverde esa tesis).
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abogados e intelectuales. Cierto es que el grupo de presién estuvo
formado por organizaciones femeninas de tipo urbano, compuestas
cn su mayor parte por mujeres profesionales(®). Pero, por otra parte,
Ja falta de reaccién contra el esfuerzo o lo leve de ella tiene una
indudable relacién con dos hechos que afectan profundamente la
posicion de la mujer en nuestra sociedad, que tuvieron lugar con
anterioridad a 1973.

A partir de 1960 se inici6 en Costa Rica el descenso del indice
de natalidad, de manera lenta hasta 1963 y en una forma acelerada,
a partir de 1964. Dicho indice, que en 1959 era de 49.3 por mil
habitantes, uno de los més altos del mundo, llegé a ser de 31.2 en
1972, sea tuvo un descenso de 17.1 por mil en doce afios(*°). En
forma correlacionada con ese fenémeno, la participacién de las mu-
jeres en la poblacién econémicamente activa que en 1950 era de
154 y que para 1963 apenas si habia ascendido a 16.2%, llegé en
1973 a 19.31, demostrando una aceleracién en su crecimiento(*).
Quiere ello decir que la aprobacién del Cédigo de Familia tuvo lugar
en el momento en que iniciaba en Costa Rica la disminucién del
papel puramente doméstico de la mujer y el aumento de su partici-
pacion en otras actividades sociales, que han caracterizado la evolu-
cién de todo el mundo occidental.

De la Constitucion de 1949 a la vigencia del Cédigo de Familia
en 1974, hay un cuarto de siglo. Sin embargo, todo el proceso vivido,
no significa en forma alguna que los principios constitucionales de
igualdad de los conyuges ante la ley de familia hayan quedado rea-
lizados. En este caso, la supresién de las discriminaciones juridicas

se produce como anticipacién o parte del proceso de la eliminacién
de las discriminaciones sociales, pero no como consecuencia de la

desaparicién de ellas. Ademds de las normas constitucionales estin
ahora las legales para establecer la igualdad. Pero en la realidad

subsisten muchas formas de discriminacién social por razén de sexo.

Por otra parte, el Derecho de Familia es algo mas que una re-
gulacién de los desajustes de la vida matrimonial. Cumple la funcién
de medio para la solucién de conflictos no sélo entre esposos sino

también entre padres e hijos; sefiala ademas los medios sustitutivos

Ppara la autoridad parental natural, como la adopcién y la tutela. Pa-

(9) En cl expediente legislativo -existe un memorial enviado con fecha 4 de
mayo de 1972, por un grupo de mujeres que se reunieron en ¢l Salén Parro-
quial de Limén y acordaron hacer una instancia sobre la aprobacién del
Cédigo de Familia. Tiene 32 firmas. Sin embargo, la remisién del memorial
fue hecha por la entonces Directora de Bienestar Social, Lic. Nury Vargas,
quien habia formado parte de la Comisién Redactora, lo que hace pensar

| que puede haber sido ella la originadora del manifiesto.

(10) DIRECCION GENERAL DE ESTADISTICA Y CENSOS: Anuario Estadistico.
Costa Rica. 1972. p. 22. Tasas de Natalidad y Mortalidad por 1.000 ha-
bitantes.

(11) Censos de Poblacién de 1950, 1963 y 1973.
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ra el cumplimiento de esas tareas, no basta con gue se hayan me-
jorado las normas sustantivas.

Es necesario igualmente una reforma procesal, tanto adminis-
trativa como judicial. El plan original del Cédigo incluia dos libros
més, ademds del ya aprobado: uno dedicado al procedimiento ad-
ministrativo y otro al procedimiento judicial. Nada de eso se ha
hecho. El Patronato Nacional de la Infancia continta funcionando
con su ley constitutiva y una serie de disposiciones separadas, y to-
dos los procedimientos civiles, que carecen de toda adecuacién es-
pecial a los problemas de familia que deberia esperarse en una le-
gislacion que proclama el interés de los hijos como una de sus tareas
fundamentales.

Ante esas circunstancias me parece necesario que el Colegio de
Abogados sefiale con ocasién de este Congreso Juridico la necesidad
de continuar la tarea emprendida en esta materia hace casi una
década, seiizlando ante los Poderes del Estado, la necesidad de com-
pletar el Cdédigo de Familia, con las partes destinadas al procedi-
miento administrativo y el judicial.

La Corte Suprema de Justicia se ha limitado a la creacién de un
Juzgado Sétimo Civil en el circuito judicial de San José, especiali-
zado en asuntos de familia. Pero, funciona dicho Juzgado con las
normas del Cédigo de Procedimientos Civiles y no hay en su com-
posicién estructura o funcionamiento, nada que lo diferencie de un
juzgado civil corriente y lo aproxime a los tribunales de familia que
se tuvieron en mente crear cuando se discutia al Cddigo por la Co-
misién Redactora.

En la Asamblea Legislativa se ha discutido en dos ocasiones
la necesidad de contratar a un procesalista que ayude en la tarea
de preparacién de las partes procesales del Cédigo, sin que nada de
ello se haya concretado.

Una colaboracién del Colegio parece importante y ella debe
comenzar con la llamada de atencién sobre el cardcter inconcluso
de la reforma realizada. Cuando se estudia el proceso de discusién
del Cédigo, se encuentra que las recomendaciones del primer Con-
greso Juridico jugaron un papel destacado en el estudio realizado
por la Comisién de Asuntos Juridicos de la Asamblea Legislativa,
por lo que es de esperar que esta nueva participacién del Colegio
sea bien acogida.

Por ello me permito proponer el siguiente proyecto de resolu-
cion.
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CONSIDERANDO:

I. Que con la Ley N2 5476 de 21 de diciembre de 1973, C6-
digo de Familia, se produjo un cambio sustancial en la Legislacién
gue regula las materias de matrimonio, patria potestad, alimentos;
tutela y curatela.

II. Que el cambio realizado en la legislacién sustantiva no ha
sido completo con la modificacién correspondiente de la legislacién
procesal pertinente manteniéndose vigente una serie de disposiciones
en lo administrativo y en lo judicial que no guardan relacién con
las nuevas disposiciones sustantivas;

III. Que en la concepcién original de la Comisién Redactora
del Cédigo de Familia, la parte aprobada por la Ley 5476 era sélo
el Libro I del proyecto, que debia completarse con un Libro 11
dedicado al Procedimiento Administrativo y un Libro III referente
al procedimiento judicial, en materia de familia;

IV. Que habiendo dado el pais el paso de mdis importancia
y dificil en esta materia al modernizar las normas sustantivas, no debe
posponerse la realizacion de un proceso similar en las procesales.

SE ACUERDA:

Instar a la Corte Suprema de Justicia, la Asamblea Legislativa,
el Poder Ejecutivo y el Patronato Nacional de la Infancia para que
constituyan una Comisién que redacte las normas que deben regir
el procedimiento administrativo y judicial en materia de familia.

Ofrecer la colaboracion del Colegio de Abogados para la rea-
lizacién de esas tareas.

*
g

PONENCIAS DEL DEPARTAMENTO LEGAL DEL PATRONATO
NACIONAL DE LA INFANCIA(*)

Ha considerado el Patronato Nacional de la Infancia, del ma-
Yor interés colaborar con el Congreso Juridico Nacional del afio en
Curso, con una serie de inquietudes producto en su mayoria, de la
€Xperiencia diaria vivida en la Institucién. Hemos creido conveniente

—

(*) En piginas anteriores se consigné la forma en que estas ponencias fueron. fi-
nalmente, aprobadas por el Plenario.
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concretar esas inquietudes en posibles reformas a los textos legales,
particularmente al Cédigo de la Familia, con los cuales el Patronato
labora constantemente y representan el instrumento necesario para
llevar a cabo su cometido de proteccién a la madre y al menor de
edad.

Somos conscientes de que la nueva legislacién familiar requiere
atin de mayores revisiones a fin de integrarla a los textos legales ya
existentes y a la realidad social del pais; sin embargo, no pretenden
las ponencias que seguidamente ofrecemos agotar esa labor de re-
visién, sino contribuir en parte, con la experiencia vivida por una
Institucién que durante cuarenta y cinco afios ha sido el tinico labo-
ratorio méds o menos especializado en los problemas juridicos ati-
nentes a la familia costarricense. Para cumplir con ese cometido,
sometemos en consecuencia a consideracién de esa Comisién, las si-
guientes ponencias.

PRIMERA

El articulo 111 del Cédigo de Familia, establece en sus disposi-
ciones generales relativas a la adopcién, que el adoptado usara los
apellidos del adoptante. Esta redaccion excluye aquellos casos, que
si contemplaba la anterior ley de adopcién en que uno de los con-
yuges adopta a los hijos de su consorte, a fin de integrarlos como
hijos comunes de su matrimonio de modo que los adoptados sigan
utilizando como sus apellidos no sélo los del adoptante sino también
los del otro cényuge. Para lograr esa finalidad, creemos necesario
que se reforme dicho articulo para que se lea asi:

“Articulo 111.—El adoptado usard los dos apellidos del adop-
tante, si éste fuere soltero, divorciado o viudo. Si fuere casado, usari
el primer apellido del marido y a continuacién el primer apellido
de la esposa. En caso de adopcién conjunta, el adoptado formari
sus apellidos como en el caso anterior”.

SEGUNDA

En cuanto al articulo 126 del Cédigo de Familia, en virtud de
considerar que choca con nuestra Constitucién Politica, concreta-
mente, con el articulo 53, que establece el derecho de toda persona
a saber quiénes son sus padres conforme a la ley, hemos conside-
rado que el articulo 126 del Cédigo de Familia impone a una persona
una condicién civil que tendrd que soportar contra su propia volun-
tad y atin cuando en el transcurso del tiempo posterior a la adopcién
ocurran situaciones que hagan imperiosa para esa persona buscar
su filiacién natural, lo que cerraria el paso, en forma absoluta, a la
consecuencia de ese derecho constitucional.
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El Patronato propone que dicha norma se adicione a fin de
que se¢ le permita al adoptado, dentro de los dos anos siguientes a
su mayoria de edad, impugnar su adopcién.

TERCERA

El articulo 138, parrafo 19, dispone que ante la decisién del
padre en los conflictos de Patria Potestad, puede el Tribunal re-
solver cosa distinta tomando en cuenta el interés del menor. No se-
fala el articulo quiénes estdn habilitados para recurrir al Tribunal,
lo cual nos parece inconveniente por motivos de proteccion a la
familia legalmente constituida. Estimamos conveniente limitar expre-

samente ese derecho de recurrir al tribunal, a las partes y al Patro-

nato Nacional de la Infancia, tal y como se limita en el caso del p4-
rrafo segundo del articulo 139 del mismo texto legal.

CUARTA

Reformar el articulo 141 del Cédigo de Familia, péarrafo primero,
en el sentido de que la madre soltera, menor de edad, tenga perso-
neria juridica para representar legalmente al menor, tanto judicial
como extrajudicialmente y ejercer todos los otros derechos inheren-
tes a la Patria Potestad que le correspondan a favor de su hijo.

Proponemos, por tanto, que se lea dicho pérrafo de la siguiente
manera:

“La madre ejerce la Patria Potestad sobre los hijos nacidos
fuera de matrimonio, AUN SIENDO MENOR DE EDAD,
y tendré plena personeria juridica para esos efectos”.

QUINTA

Al tenor de lo dispuesto por el articulo 146, inciso 6, la Patria
Potestad se suspende también por el abandono judicialmente decla-
rado. Sin embargo, de conformidad con las atribuciones que la Lzy
Orgédnica del Patronato Nacional de la Infancia le confiere a esta
entidad, la declaratoria que por via administrativa ésta realiza, deviene
finalmente en una suspensién de la Patria Potestad en los padres
del menor. De ahi, que nos parece conveniente vincular con el Co-
digo de Familia esa suspensién que dicho texto legal omite, pero que
repetimos, existe conforme a la citada Ley Orgdnica. Proponemos,
entonces adicionar el articulo 146 del aludido Cédigo, con un nuevo
inciso que se lea asi: “7—Por la declaratoria de abandono adminis-
trativamente declarada por el Patronato Nacional de la Infancia”.
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SEXTA

Dados los efectos de la declaracién de abandono judicial y ad-
ministrativa, de suspender el ejercicio de la autoridad parental, resulta
indispensable que la misma tenga la publicidad que confiere ¢l Re-
gistro Civil a las anotaciones marginales que se hagan a los asientos
de nacimiento. De ahi que propongamos que las autoridades que de-
creten tales abandonos queden obligadas a remitir a dicho Registro
la existencia de esa declaracién, pero unicamente en lo que hace a
la suspensién de la Patria Potestad. A ese efecto adicionaria con un
parrafo final al articulo 146 del Cddigo de Familia, que diria asi:

“Los funcionarios, tanto judiciales como administrativos que en
razén de este articulo suspendan en sus resoluciones la autoridad pa-
rental, deberdn comunicarlo de oficio al Registro Civil para su ano-
tacién marginal, limitando tal comunicacién a lo relativo a esa sus-
pensién”.

SETIMA

Considerando que la persona de sesenta afios o mayor de esa
edad, es un individuo capaz de todo sentido, eso por los adelantos
en la medicina v en las técnicas relativas a la salud, y considerando
también que existen muchas personas que se deciden a ser padres a
una edad ya avanzada, con el agravante que cuando tengan sesenia
anos se eximirian de la obligacién alimentaria con el consecuente per-
juicio para sus hijos, los cuales necesitan atin mds ayuda econOmica
de sus padres en esa época, esta entidad considera necesaria la re-
forma al articulo 152 del Cédigo de Familia, para que al final del
mismo se lea: “Siendo mayor de 60 afios la persona queda obligada
al pago”,

21 de agosto de 1975
Senores Diputados
Asamblea Legislativa
CIUDAD.—

Estimados sefiores:

El Colegio de Abogados celebrard su Tercer Congreso Juridico
Nacional, entre el ocho y el doce de setiembre del presente afo. En
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esta ocasion, la Comisién que nos ha correspondido dirigir, tratard
¢l tema “La igualdad ante la Ley”, tomando como base el Cddigo de
Familia y la Constitucion Politica. En relacién con este tltimo tema,
el Lic. Manuel Ventura ha presentadc una ponencia que analiza la
desigualdad geografica que conlleva la forma de elegir los diputados
a la Asamblea Legislativa.

El Lic. Ventura propone la divisién del pais en distritos electo-
rales, como una forma mas justa y l6gica de elegir a nuestros repre-
sentantes. Debido al interés que este tema puede despertar en ustedes
y lo importante que seria para nosotros el conocer su opinién, les
adjuntamos la ponencia citada y los invitamos a que colaboren en-
viandonos sus sugerencias al Colegio de Abogados antes del ocho de
setiembre.

Agradeciéndoles de antemano su atencién, nos suscribimos de
ustedes,

Muy atentamente,

Lic. Sonia Picado de Oreamuno Lic. Elizabeth Odio B.
Coordinadora Relatora

DISCRIMINACION GEOGRAFICA EN LA ELECCION DE
DIPUTADOS AL PODER LEGISLATIVO EN COSTA RICA

Ponente: Lic. Manuel E. Ventura Robles

Desde la finalizacién de la Segunda Guerra Mundial, soplan al
derecho constitucional unos aires de renovacién, que son en esencia
un afén de vitalidad y realismo. Es que el derecho constitucional,
como ciencia que agotaba el objeto de su estudio en la exégesis de
la norma constitucional, era una disciplina que corria el peligro, co-
mo dice Pablo Lucas Verdu, “de anquilosarse asfixiada bajo el peso
de tantas consideraciones abstractas e indtiles”(?).

Esa renovacién y cambio vino de la concepcién sociolégica del
derecho constitucional, cuyo més egregio representante es el profesor
francés Maurice Duverger. Esa nueva perspectiva sociolégica nos va

(1) VERDU, PABLO LUCAS. Maurice Duverger y la nueva escuela francesa del
derecho constitucional. En Prilogo a la primera edicién espaiiola de Tnstitu-
ciones Politicas y Derecho Constitucional de Maurice Duverger. Ediciones
Ariel, Barcelona, 1970. Pigina 21-22.
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a permitir un andlisis juridico tanto més técnico como profundo, ya
que la misma perspectiva sociolégica lo precisa asi.

Esa nueva escuela del derecho constitucional con el profesor
Duverger a la cabeza, lo que bésicamente pretende es no agotar el
estudio de la disciplina constitucional en la constitucién, sino des-
cribir y revelar una realidad o muchas realidades, usando de la des-
cripcién y del método socioldgico. Este es el gran cambio desde el
punto de vista cualitativo.

Pero ese cambic ha sido también de orden cuantitativo en la
ciencia constitucional, ya que su contenido se ha ampliado sustancial-
mente y se ha transformado su sisteméatica. Ahora, considera Duver-
ger, que el derecho constitucional debe de estudiarse conjuntamente
con las instituciones politicas; de ahi el nombre de su obra: “Insti-
tuciones Politicas y Derecho Constitucional”.

Asi pues, se pretende recoger elementos sustanciales de la rea-
lidad politica, ya que las instituciones politicas son entidades muy
concretas de naturaleza tanto juridica como social, y sistematizar por
lo tanto un derecho constitucional acorde con esas instituciones es-
tudiadas, derecho constitucional pues, que nos sirve tanto para des-
cribir, conocer y regular esa realidad conocida.

Debe de sefialarse que no debe de haber motivo de alarma y
pensarse que el jurista debe dedicarse al andlisis de las estructuras
sociales. No vamos a ser testigos de la desaparicién de los inexcu-
sables postulados juridicos. Sencillamente, las estructuras sociales son
las bases de los epifenémenos normativos.

Es de acuerdo con este nuevo espiritu que anima al derecho
constitucional, como se debe de analizar el primer péarrafo del ar-
ticulo 106 de la Constitucién Politica. Ese pérrafo estatuye que los
diputados serdn elegidos por provincias. Pero la realidad es otra.
El diputado costarricense se elige por cantén.

Don Alberto F. Canas considera, que el hecho de que el primer
parrafo del articulo 106 de la Constitucién Politica establezca que
los diputados serdn elegidos por provincias, “‘es una ficcién juridi-
ca”(®). Que “Este es uno de los casos en que la ley desmiente a la
realidad social y estd siendo desmentida por ella”(®). Y Christopher
Baker, en “La Asamblea Legislativa de Costa Rica: una evaluacidn
preliminar de su funcién decisoria”, nos dice que “la mayoria de
los diputados en la realidad, son nombrados como representantes can-
tonales y operan como tales”(*).

(2) CANAS ESCALANTE, ALBERTO F. “Columna Chisporrofeos”. Diario La Re-
publica de 30 de agosto de 1969. Pigina 9.

(3) CANAS ESCALANTE, ALBERTO FE. “Columna Chisporroteos”. Diario La Re-
ptiblica de 30 de agosto de 1969. Pagina 9.

(4) BAKER, CHRISTOPHER E. La Asamblea Legislativa de Costa Rica: una eva-
luacién preliminar de su funcién decisoria. Revista de Ciencias Juridicas N°® 18
Escuela de Derecho. Universidad de Costa Rica. Diciembre de 1971, Pag. 424.
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El sistema que existe opera de la siguiente manera: se inscribe
una papeleta por cada provincia, pero los puestos dentro de cada
papeleta provincial se distribuye con criterio cantonal, con excepcién
de los cinco primeros puestos por la provincia de San José, que co-
rresponden a los llamados “diputados nacionales”. Pero dada la con-
dicién socio-econdémica de estos “diputados nacionales”, casi siem-
pre provienen de los mismos cantones: el cantén central de San José
y cantones vecinos.,

Este fenémeno de integrar las papeletas para elegir diputados
con criterio cantonal, ha traido como consecuencia que en Costa
Rica exista una geografia electoral a nivel legislativo. Es decir, hay
zonas geogréaficas que siempre eligen diputado, y hay zonas geogra-
ficas que nunca eligen diputados. Hay zonas geogréficas electoral-
mente privilegiadas, y hay zonas geograficas electoralmente marginadas,

Esto es consecuencia de que se concedan los lugares en las pa-
peletas a los cantones en orden decreciente, de acuerdo a s pobla-
cion electoral. Naturalmente que s6lo los cantones més populosos lo-
gran elegir diputados. Y siempre los mismos cantones. Agrava esta
situacion atin mds, el hecho de que al seguir este procedimiento las
diversas agrupaciones que participan en una contienda electoral, to-
dos los partidos eligen diputados por los mismos cantones, hacién-
dose mds odiosa la diferencia entre las circunscripciones geograficas
que eligen representantes y las que no lo hacen, al estar las primeras
casi siempre hiper-representadas. Y entre maés partidos participen y
elijan representantes en una eleccién con este sistema, més cantones
hiper-representados habréd, v menos serd el ndmero global de canto-
nes representados.

. Veamos ecjemplos de c6mo opera el sistema en las siete provin-
cias:

Provincia de San José.

La provincia de San José, elige veintitn diputados. Los prime-
T0s puestos de las papeletas los llenan los llamados “diputados na-
Clonales”, que por lo general viven en el cantén central de San José,
O trabajan en él y participan por lo tanto de su vida social y cul-
tural, aunque residan en alguno de los cantones cercanos dada la
explosiéon demogréafica v el aumento de tamafio de la ciudad, que
Usualmente son Montes de Oca y Escazi. Cantones aledafios como
Goicoechea y Desamparados tienen derecho a tener diputado dada
SU poblacién electoral; igualmente dos cantones ya no cercanos de
San Jos¢: Pérez Zeledén y Puriscal.

El ejemplo que daré fue la eleccion de 6 de febrero de 1966,
N que el Partido Liberacién Nacional eligié diez diputados, el Par-

fido Unificacién Nacional nueve y los dos restantes los elegié el Uni6n

.

Civico Revolucionaria. La provincia de San José tiene veinte canto-

€S y para la fecha de la eleccién citada, los ocho cantones que més
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electores inscritos tenian eran el cantén central, Desamparados, Goi-
coechea, Pérez Zeledén, Tibas, Escazd, Puriscal y Montes de Oca.
Y en los dos partidos mayoritarios ocuparon con personas prove-
nientes de esos cantones, con excepcién de Tibas, los puestos elegi-
bles, operindose el fenémeno de que s6lo esos cantones eligieron re-
presentantes y estuvieron hiper-representados al obtener mas de uno

& !
Veamos el ejemplo, poniendo a la par del nombre del dipu-
tado su cantén de procedencia: (%)

Elecciones del 6 de febrero de 1966,

1—Rodrigo Carazo Odio-Escazd.

2__Fernando Volio Jiménez-Montes de Oca.
3—José Luis Molina Quesada-Central.

4—Matilde Marin Chinchilla-Montes de Oca.
5—Carlos José Gutiérrez Gutiérrez-Montes de Oca.
6—Ramén Ramiro Barrantes Elizondo-Pérez Zeleddn.
7—Harry Arrieta Quesada-Goicoechea.

8 Carlos Luis Fernandez Fallas-Desamparados.

9 Cecilia Gonzélez Salazar-Escazi.

10—Mario Charpantier Gamboa-Puriscal.
11—Fernando Trejos Escalante-Central.
12—Guillermo Villalobos Arce-Montes de Oca.
13—Fernando Lara Bustamante-Central.

14—Orlando Sotela Montagné-Central.

15—José Hine Garcia-Central.

(5) Los datos sobre clectores inscritos para participar en elecciones populares y
los nombres de personas elegidas como diputados son tomados para este ejem-
plo y lo serdn para los demds de:

TRIBUNAL SUPREMO DE ELECCIONES (REPUBLICA DE COSTA RICA).
Cémputo de votos y declaratorias de elecciones para Presidente y vicepresi-
dentes, dibutados a la Asamblea Legislativa, regidores y sindicos municipales.
1953, 1958, 1962 y 1966. San José, Costa Rica. 1969.

TRIBUNAL SUPREMO DE ELECCIONES (REPUBLICA DE COSTA RICA).
Cémputo de votos y declaratorias de eleccion para Presidente y vicepresi-
dentes, diputados a la Asamblea Legislativa, regidores y sindicos municipales.
Elecciones del 1" de febrero de 1970 y elecciones municipales en los nuevos
canlones de Upala, Los Chiles, Guatuso, La Cruz, Talamanca y Matina.
San José, Costa Rica. 1970,

(6) Los datos sobre el cantén de procedencia de cada diputado en este ejemplo
y los siguientes, son tomados de mi tesis para optar al titulo de Licenciado
en Derecho, presentada en la Facultad de Derecho de la Universidad de Costa
Rica en 1974, titulada “Algunos aspectos de la representacién politica legis-
lativa en Costa Rica”.
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16—Manuel Antonio Mata Morales-Pérez Zeledén.
17—Graciela Morales Flores-Montes de Oca.
18—Luis Alberto Azofeifa Solis-Montes de Oca.
19—Frank Marshall Jiménez-Central.

20—René Aguilar Vargas-Santo Domingo de Heredia.
21—Ramiro Brenes Gutiérrez-Central.

Siete representantes provenian del cantén central; seis de Montes
de Oca; dos de Escazi; dos de Pérez Zeledén; uno de Desampara-
dos; uno de Puriscal; uno de Goicoechea y uno de Santo Domingo
de Heredia. Como se ve, de veinte cantones que tiene la provincia
de San ]o_sé, habia siete cantones representados, de los cuales cuatro
estaban hiper-representados, sumando entre el cantén central de San
Jos€ y Montes de Oca trece diputados, lo que equivale al 61,90%
de la representacion de la provincia de San José.

Provincia de Alajuela.

En el caso de_AIajuela, los primeros puestos de las papeletas
son ocupados por ciudadanos de los cantones més poblados: el cen-
tral, Grecia y San Ramén, como voy a mostrar a continuacién:

Elecciones del 6 de febrero de 1966.

Provincia de Alajuela:

I—Antonio Arroyo Alfaro-Central.

2—José Rafael Vega Rojas—Grecia.
3—Arnulfo Carmona Benavides-San Ramén.
4—Freddy Arroyo Ramirez-San Carlos.
5—Roberto Chacén Murillo-Central.
6—Jos¢ Antonio Bolafios Rojas-Grecia.
7—Ricardo Roman Romén-Atenas.
8—Lindbergh Quesada Alvarez-San Carlos.
9—Germén Gago Pérez-Naranjo.
10—Trino Jiménez Zamora-San Ramén.

! Dos representantes provenian del cantén central; dos de Grecia:
0s de San Ramén; dos de San Carlos; uno de Naranjo y uno de
Alenas. Alajuela tiene actualmente quince cantones y doce tenia en
1966; de los doce habia scis representados, de los cuales cuatro os-

taban hiper-representados.
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Provincia de Cartago.

Cartago elige siete diputados y tiene ocho cantones. Con Car-
tago sucede que encabeza la papeleta una persona del cantén cen-
tral; el segundo lugar lo ocupa un turrialbeno y el tercero el ceniro
de nuevo. Sobra decir que el cantén central y Turrialba son los

cantones mas poblados de la provincia. Veamos:

Elecciones del 1¢ de febrero de 1970.

Provincia de Cartago:

1—Fladio Alonso Andrés-Central.

2—Jorge Solano Chacén-Central.

3—Yolanda Otdrola Préndiga-Turrialba.

4— Rodolfo Leiva Runnebaum-Central.
5—Rogelio Carazo Paredes-Turrialba.

6—Angel Edmundo Solano Calderén-La Unidn.
7—Emilio Piedra Jiménez-Central.

Cuatro representantes provenian del cantén central; dos de Tu-
trialba y uno de La Unién. Solo tres cantones obtuvieron represen-
tacién, y dos de ellos estuvieron hiper-representados. El cantén cen-
tral con cuatro diputados acaparé el 57.14% de la representacion
y Turrialba con dos diputados el 28.57%, lo que significa que en
Cartago dos cantones acapararon el 85.71% de la representacién de

la provincia.

Provincia de Heredia.
Heredia elige tres diputados solamente y tiene diez cantones

y el cantén mds poblado es el central. La eleccion de 1966 me sirve
de ejemplo para ilustrar la situacién de Heredia.

Elecciones del 6 de febrero de 1966.

Provincia de Heredia:

1—Fernando Gutiérrez Benavides-Central.
2—Alfredo Vargas Ferndndez-Central.
3—Enrique Azofeifa Viquez-Flores.
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Dos de tres representantes provenian del cantén central y uno

‘del de Flores. En Heredia el cantén central siempre estd hiper-repre-

sentado.

Provincia de Guanacaste.

Para la eleccién de 1970 existian en Guanacaste nueve canto-
nes y actualmente tiene once. Los cantones que para la eleccién te-
nian mas poblacién electoral eran Nicoya, Santa Cruz y Liberia. Gua-
nacaste elige seis diputados.

Eleccicnes del 12 de febrero de 1970.

Provincia de Guanacaste:

1—Rosa Alpina Aiza Carrillo-Nicoya.
2—Asdriibal Ocampo Ocampo-Liberia.
5—José Bonilla Dib-Abangares.
4—Jorge Bonilla Dib-Abangares.
5—Rodrigo Brenes Gonzilez-Santa Cruz.
6—Pedro Arduz Aguilar-Nicoya.

Los cantones de Nicoya y Abangares tuvieron dos representantes
cada uno; uno el canién de Liberia y otro Santa Cruz. No deja de
extrafiar ¢l hecho de que Abangares, cantén que no es de los mas
grandes electoralmente hablando, tuviera igual ntimero de diputados
que Nicoya, que tenia mas de cinco veces la poblacién electoral de
Abangares. De nueve cantones habia cuatro representantes, de los
cuales dos estaban hiper-representados.

Provincia de Puntarenas.
Puntarenas elige siete diputados y contaba en 1970 con ocho

Cantones. Los cantones de mds poblacién electoral eran el central y
Golfito. Esta fue la situacién que se presentd:

Elecciones del 1?2 de febrero de 1970.

Provincia de Puntarenas:

1—Rafael Parfs Steffens-Central.
2—Mireya Guevara Fallas-Central.
Pedro Gaspar Zuiiga-Parrita.
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4—Gonzalo Segares Garcia-Golfito.
5—Gonzalo Lizano Ramirez-Central.
6—FEdgar Chaverri Solano-Golfito.
7—Daniel Barrantes Campos-Osa.

Tres de los representantes provenian del cantén central; dos de
Golfito; uno de Osa y uno de Parrita. El cantén central y Golfito
acapararon el 71.42% de la representacion legislativa. De ocho can-
tones habia cuatro representados, de los cuales dos estaban hiper-

representados.

Provincia de Limon.

Limén, al igual que Heredia, elige Gnicamente tres diputado.s, y
tenfa tres cantones durante las elecciones de 1970. Actualmente tienc
seis. El cantén central l6gicamente era el mds poblado, y ésta fue la

situacién que se presentd:

Elecciones del 12 de febrero de 1970.

Provincia de Limon:

1—Asis Esna Miguel-Central.
2—Rogelio Pardo Jochs-Central.
3—Reinaldo Maxwell Kennedy-Central.

Los tres representantes provenian del hiper-.r'epresentado cantén
central, que acaparé el 100% de la representacion de la provincia.

Debo agregar, que este es un hecho que se repit’e en cada elec-
cién. Es un fenémeno positivamente constatable, y asi yo lo compro-
bé, en los periodos constitucionales que van de %949' a 1970. La
existencia de una geografia electoral cantonal Ieg’islatlva.en Costa
Rica, hecho éste agravado por la hiper-representacion de ciertos can-
tones electoralmente privilegiados por el nimero de sus electores, en
detrimento de otros menos populosos, significa una des;gualda_d 0(.‘:1'0-
sa y antidemocrética, que debe desaparecer medla}nte’una IegislacE(’)n
adecuada que establezca el distrito electoral, v dé asi representacién
a todo el territorio nacional.

Es por las razones expuestas, que hago la siguiente ponencia:
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CONSIDERANDO:(*)

1) Que pese a que el primer péarrafo del articulo 106 de la Cons-
titucién Politica establece que los diputados serdn elegidos por
provincias, éstos se eligen por cantén.

2) Que los puestos en las papeletas provinciales para elegir diputa-
dos, se distribuyen con criterio cantonal, en orden decreciente
seglin la poblacién electoral.

3) Que como consecuencia de esto existe en Costa Rica una geo-
grafia electoral cantonal a nivel legislativo, de acuerdo con la
cual solamente ciertas dreas geograficas eligen representantes.

4) Que este hecho se agrave ain mds, como consecuencia de la
hiper-representacion que tienen la mayor parte de los cantones
representados.

5) Que este sistema es antidemocrético ya que discrimina, al no per-
mitir que gran parte de la poblacién de Costa Rica tenga re-
presentante en el Poder Legislativo, por la sencilla razdén de
habitar en zonas poco habitadas.

POR LO TANTO:

EL CONGRESO JURIDICO NACIONAL 1975 recomienda
que se reforme el primer parrafo del articulo 106 de la Constitucion
Politica, v que se establezca el distrito electoral como tnico medio
de que se generalice realmente la representacién politica a nivel le-
gislativo a todo el territorio nacional, y se acabe con la odiosa dis-

criminacion que actualmente existe.

PARTICIPACION REAL DE LA MUJER EN LA ASAMBLEA
LEGISLATIVA PERIODO COMPRENDIDO 1949-1974

CONSIDERANDO:
Licda. Olga Nidia Fallas

I.—Que con la Constitucién Politica de Costa Rica emitida el
7 de noviembre de 1949, la mujer, por primera vez, adquirié en
Nuestro pafs la ciudadania, y en consecuencia, la obligacién a emitir
¢l voto y el derecho a ser electa para cargos publicos;

ey

(*) Esta ponencia fue aprobada tal como se consigné en la pag. 45.
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11.—Que nuestra Carta Magna en su articulo 33 establece la
igualdad ante la ley, y prohibe hacer discrimincién alguna contraria
a la dignidad humana;

I11.—Que dentro de esta misma filosofia de igualdad ante la ley,
el articulo 108 de la Constitucién Politica no hace discriminacién
alguna en cuanto a sexo, raza o religién para ocupar el cargo de Di-
putado, y establece tnicamente tres requisitos que puedan ser igual-
mente satisfechos por hombre y por mujer;

IV—Que no obstante ello, la situacién de facto no marcha al
lado de la de iure, porque, si bien es cierto que la mujer ha sido
requerida por los diferentes partidos politicos, no sélo para que emi-
ta su voto, sino para que, al lado del hombre, y con la misma in-
tensidad que éste, realice campafia politica, y que en la realidad
nacional su labor en este campo ha sido altamente efectiva, en la prac-
tica es minima la oportunidad que se le ha dado para ocupar Curules
en la Asamblea Legislativa, al extremo de que en el periodo en es-
tudio de 365 Diputados, tnicamente 18 han sido mujeres lo que da
el bajo porcentaje de 4.93 (Ver anexo de estudio);

V.—Que las mujeres constituyen aproximadamente el 50% de
los electores inscritos en el pafs, segiin datos suministrados por el
Tribunal Supremo de Elecciones (totalidad de electores inscritos:
895.406. Hombres, 469.203, mujeres 426.203).

POR TANTO

ACUERDA:

Instar a los Partidos Politicos mediante comunicacién escrita a
su respectivo Directorio para que en consonancia con el principio de
igualdad establecido en nuestra Constitucién Politica, nominen para
el cargo de Diputados en puestos efectivamente electivos, a igual ni-
mero de hombres que mujeres.

Periodo: 1949-1953

El Tribunal Supremo de Elecciones en resolucién de las 15 ho-
ras del 22 de octubre de 1949, declard electos diputados: Provincia
de San José 13; Provincia de Alajuela 10; Provincia de Cartago 7;
Provincia de Heredia 5; Provincia de Guanacaste 5; Provincia de
Puntarenas 3; Provincia de Limén 2. Totalidad de Diputados elec-
tos: 45.

Hombres: 45

Mujeres: 0

Porcentaje de hombres: 100%
Porcentaje de mujeres: 0%

Periodo: 1953-1958

El Tribunal Supremo de Elecciones en resolucién
del 22 de setiembre de 1953 declar6 electos diputadof:e ;?{swliic?aorgg
Sgn'lose 16; Provincia de Alajuela 8; Provincia de Cartago 6; Pro-
‘vincia de Heredia 3; Provincia de Guanacaste 5; Provincia de Pun-
‘tarenas 5; Provincia de Limén 2. Totalidad de Diputados electos: 45

Hombres: 42

Mujeres: 3

Porcentaje de hombres: 93.33%

Porcentaje de mujeres: 6.67%. Representada por Maria Teresa

‘Obregén Zamora, Ana Rosa Chacén Gonzilez y Estela Quesada Her-
‘nandez.

Periodo: 19581962

El Tribunal Supremo de Elecciones en resolucid
__ ) . . 6n de las 16 ho-
;as ¥ 30 minutos del 2 de abril de 1958 declaré electos diputados:
&rovlncra dc_Sap José 16; Provincia de Alajuela 8; Provincia de Car-
tago 6; Provincia de Heredia 3; Provincia de Guanacaste 5; Provin-

Cia de Puntarenas 5; Provincia de Limén 2 i i
= Fun n 2. Totalidad de Di -

I {:\J T E C A
Hombres: 43 Bl e S C D
Mujeres: 2 Th i
Porcentaje de hombres: 95.75% FACUL

Porcentaje de mujeres: 4.25%. Repr

fonseca y Rosa Alpina Aiza Carrillo. pm_.- .'i\_d_a.r_tta__ Sﬁ‘bmmfﬂf

—

Periodo: 1962-1966

- Tribunal Supremo de Elecciones en re i

. solucién de las 12 ho
%::5 231.3 marzo de 1962 declar6 electos diputados: Provincia de Sﬁ
-‘é.a_ Sy Provincia de Alajuela 11; Provincia de Cartago 7; Provin-

‘ff?ﬁ.ll_a's 6;lFleredial 4; Provincia de Guanacaste 6; Provincia de Punta-
I

Provincia de Limén 3. Totalidad de diputados electos: 57.

81

BEA AN



Hombres: 56

Mujeres: 1

Porcentaje de hombres: 98.25%

Porcentaje de mujeres: 1.75%. Representada por Nora Murillo

Saborio.

Periodo: 1966-1970

El Tribunal Supremo de Elecciones en resolucién de las 12 horas
del 17 de marzo de 1966 declaré electos diputados. Provincia de
San José 21; Provincia de Alajuela 10; Provincia de Cartago 7; Pro-
vincia de Heredia 3; Provincia de Guanacaste 6; Provincia de Pun-
tarenas 7: Provincia de Limén 3. Totalidad de Diputados electos: 57

Hombres: 54

Mujeres: 3

Porcentaje de hombres: 94.74%

Porcentaje de mujeres: 5.26%. Representada por Matilde Ma-
rin Chinchilla, Cecilia Gonzélez Salazar y Graciela Morales Flores.

Periodo 1970-1974

El Tribunal Supremo de Elecciones en resolucién de las 15 ho-
ras del 6 de mayo de 1970 declaré electos diputados: Provincia de
San José 21; Provincia de Alajuela 10; Provincia de Cartago 7; Pro-
vincia de Heredia 3; Provincia de Guanacaste 6; Provincia de Pun-
tarenas 7: Provincia de Limén 3. Totalidad de Diputados electos: 57

Hombres: 52

Mujeres: 5

Porcentaje de hombres: 91.23%

Porcentaje de mujeres: 8.77%. Representada por Teresa Zava-
leta Durdn, Yolanda Otérola Préndigas, Rosa Alpina Aiza Carrillo,
Mireya Guevara Fallas y por resolucién de las 10 horas y 30 minutos
del 30 de octubre de 1972 Martina Ceciliano Ureiia, llena la vacante
producida por don Gonzalo Solérzano Gonzalez.

Periodo: 1974-1978

El Tribunal Supremo de Elecciones en resolucién de las 10 ho-
ras del 6 de marzo de 1974 declar6 electos diputados: Provincia
de San José 21; Provincia de Alajuela 10; Provincia de Cartago 7;
Provincia de Heredia 3; Provincia de Puntarenas 7; Provincia de
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Guanacaste 6; inci 3 . 4
e € 6; Provincia de Limén 3. Totalidad de Diputados elec-

Hombres: 53
Mujeres: 4
Porcentaje de hombres: 92.989%

Porcentaje de mujeres: 7.02%. R

t {7 . Representad i
?s_énche'z, Tirsa Bustamante Guerrero, Juana R(?sapo\gejr?ed ee};n?S lZonta
y Maria Luisa Portuguez Calderén. B o

Lo que produce un resultado total de:

- 365 - Digutados. De los cuales 3
a unsggrce%ta]e de 95.07%

) - Diputados. De los cuales 18 son mujer i

: es;

un porcentaje de 4.93%. En el periodo que aba]rca deq;l&gq;u “1(&91'?4?

47 son hombres; que equivale
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PARTICIPACION REAL DE LA MUJER EN LAS MUNICIPALI-
'DADES EN EL PERIODO COMPRENDIDO ENTRE 1953 Y 1974

Ponente: Licda. Marta Eugenia Salazar Fallas

| Al suscribir la Carta de las Naciones Unidas, los pueblos se
‘comprometieron expresamente: “A reafirmar la fe en los derechos
fundamentales del hombre, en la dignidad y el valor de la persona
‘humana, en la igualdad de derechos de hombres y mujeres. .. a pro-
‘mover el progreso social y a elevar el nivel de vida dentro de un
‘concepto mas amplio de la libertad. En tal forma que es necesario
‘definir una sociedad en que la mujer participe, en un sentido ver-
‘dadero y pleno, en la vida econdmica, social y politica del pais, en
pie de igualdad con el hombre.

La realizacién de la igualdad entre el hombre y la mujer implica
que haya entre ambos igualdad de derechos, oportunidades y respon-
sabilidades que les permita desarrollar sus talentos y aptitudes indi-
viduales para su satisfaccion personal y en beneficio de la sociedad.

En Costa Rica, el articulo 33 de la Constitucién Politica establece
el principio de igualdad ante la ley, y en el campo politico, este
principio se cumple al disponer el articulo 90 de nuestra Carta Mag-
" na: “La ciudadania es el conjunto de derechos y deberes politicos que
corresponde a los costarricenses de uno u otro sexo mayores de die-
ciocho anos™; en el articulo 108 del mismo cuerpo legal, al no esta-
blecer diferencia entre hombres y mujeres, en cuanto a los requisitos
que exige para ser electo diputado; y en el articulo 23 del Cddigo
Municipal, especialmente, que tampoco hace diferenciacién alguna de
sexo al establecer requisitos para ser Regidor.

Circunscribiendo el problema de igualdad a la realidad vivida
en el campo municipal, podemos notar que, en el periodo compren-
dido entre 1953 y 1974, la situacién de facto ha marchado totalmente
divorciada de la situacién de iure, ya que s6lo en un bajisimo por-
céntaje, como puede verse en el cuadro anexo N¢ 1, se le ha dado
a la muijer la oportunidad de ser electa en los gobiernos locales, no
Obstante que ella, por naturaleza propia, se identifica en mayor grado
‘que el hombre, con los problemas de su comunidad, y por lo tanto,

- S€ encuentra en condiciones de resolverlos con la prioridad que a cada

uno de ellos le corresponde.

: A nivel internacional goza Costa Rica de gran prestigio por el
d_esarrollo cultural e intelectual que ha alcanzado, prestigio que, a
Duestro juicio, es merecido, y que, sin embargo, no se refleja en al-
8Unos casos, al nominar a las personas que habrédn de ocupar puestos
de eleccién popular. Consideramos que en la poblacién femenina del
Pais, existe un gran porcentaje de mujeres altamente capacitadas para
“€sempenar regidurias y sindicaturas, por lo que se recomienda:
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Hacer una atenta y enérgica excitativa a los diferentes par-
tidos politicos mediante comunicacién escrita a sus Direc-
torios, a efecto de que cumplan los preceptos constitucio-
nales y legales que establecen el principio de igualdad ante
la ley, que conlleva el de igualdad de oportunidades para
hombres y mujeres, y que nominen, en cargos efectivamente
electivos en las papeletas municipales del pais, a igual nd-
mero de mujeres que de hombres considerando, en ambos
casos, la capacidad de los candidatos a efecto de que re-
dunde en una efectiva labor comunitaria.

PERIODO 1953-1978

PERIODO 1953-1978
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1. Introduccion.

El matrimonio no sélo produce una serie de efectos personales
entre los conyuges (deber de cohabitacién, socorro, respeto, fideli-
dad, etc.) sino que extiende también su influencia a la esfera patri-
monial.

El régimen patrimonial de la familia es la regulacién juridica
de la situacién que el matrimonio instaura en lo econdémico(*). Ge-
neralmente las legislaciones no imponen a los que se casan un régi-
men determinado, sino que ofrece a los contrayentes, para que ellos
escojan libremente, varios tipos de sistemas, que los cddigos pre-
establecen y regulan. Diversos ordenamientos brindan a los interesa-
dos la posibilidad de que ellos mismos establezcan y estructuren, me-
diante un contrato tradicionalmente llamado capitulaciones matrimonia-
les, cualquier otro sistema que juzguen mds adecuado para regular sus
relaciones patrimoniales. Unicamente en defecto de ese acuerdo, cuan-
do los futuros esposos no celebran convenio alguno, entra a funcio-
nar un régimen supletorio establecido por la ley.

Diversos regimenes son posibles en esta materia; el llamado ré-
gimen separatista, que garantiza la independencia de los esposos en
cuanto a la administracién, al goce y la libre disposicién de los bie-
nes, o bien un régimen comunitario que venga a crear por el contrario,
la comunidad de bienes entre los esposos. Entre esos dos extremos
caben también otros regimenes en los que, de diversos modos y en
diversos grados, la economia conyugal se organice en formas inter-
medias (°).

Nuestro Cédigo de Familia, siguiendo en este particular el ejem-
plo del Cédigo Civil, ha regulado estas cuestiones de modo suscinto
aun cuando introduce innovaciones de no escasa importancia que se-
rdn de relieve en este capitulo.

—_—_—

(1) ALBALADEJO, M. Manual de Derecho de Familia y Sucesiones. (Libreria Bosch,
Barcelona, 1974. pg. 75).
(2)  Thid.
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2. Las capitulaciones matrimoniales:

Los redactores de nuestro Cédigo Civil, apartdndose del modelo
francés, “suprimieron del Libro relativo a los contratos singulares la
parte dedicada a los contratos de matrimonio. Merced a esa grave
laguna nuestro régimen patrimonial familiar ha sido regulado por
pocas normas que consagran un sistema insuficiente . ..”(*). Al igual
que el Cédigo Civil, la legislacién de familia no ofrece a los intere-
sados, cosa que si hacen la gran mayoria de las legislaciones extran-
jeras, modelos o tipos de regimenes patrimoniales preestablecidos, en-
tre los cuales puedan elegir al que mas les convengan mediante el
contrato matrimonial o capitulaciones matrimoniales.

Esta omisién no es obstdculo para que, a tenor del articulo 37
del Cédigo de Familia, los interesados puedan otorgar capitulaciones
matrimoniales, expresiéon que designa, como ya hemos dicho, al con-
trato que regula el régimen econdémico del matrimonio.

Las capitulaciones pueden ser otorgadas por todo el que pueda
casarse, es decir, pueden ser otorgadas también por un menor de edad
mayor de quince afios (V. art. 38), pero si tal menor ha sido eman-
cipado por un matrimonio anterior, la escritura serd otorgada por su
representante (tutor o padre en ejercicio de la autoridad parental),
previa autorizacién motivada del Tribunal, que interviene por man-
dato de la ley en resguardo de los intereses pecuniarios del menor.

La forma del convenio es importante. Para que éste sea valido
debe constar en escritura e inscribirse en el Registro Publico. La in-
tervencién del notario y la publicacién son, por consiguiente requi-
sitos “ad sustantiam”(*).

Las capitulaciones pueden referirse tanto a los bienes presentes
(o sea, a los bienes propios que cada cényuge aporte al matrimonio)
como a los bienes futuros (los que se adquieran después de que el
matrimonio ha sido celebrado), y pueden regular no sélo lo relativo
a la propiedad de tales bienes sino también a la administracién y goce
de los mismos.

Las capitulaciones hechas antes del matrimonio entran en vi-
gencia al celebrarse el mismo, una vez que han sido debidamente

(3) ANTILLON-TREJOS, £l Derecho Costarricense (Sinopsis). (Imprenta Nacio-
nal, 1970). p. 1L

(4) Luis Fernando Solano Carrera, en 'Bienes Gananciales’. Tesis de grado. Fa-
cultad de Derecho. Universidad de Costa Rica, 1969, p. 13 opina que el Codigo
Civil (art. 466, inciso 7) y el Cddigo de Comercio (art. 235, inciso g), limi-
tan parcialmente el requisito de inscribir en el Registro Piblico las capitula-
ciones, porque de conformidad con las citadas normas en el Registro Civil se
inscribirian capitulaciones matrimoniales cuando en virtud de ellas se esta-
blezca comunidad de bienes. No somos de ese criterio. Consideramos que en
el articuo 39 del Cédigo de Familia —y lo mismo puede decirse respecto de
la norma que contenfa el art. 75 del Cédigo Civil— ordenan irrestrictamente
la inscripcién de las capitulaciones matrimoniales, cualquiera que sea el con-
tenido del contrato matrimonial.
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inscritas en el Registro Piblico, y pierden toda eficacia si las bodas
no se celebran, o mejor dicho, sus efectos se producen tnicamente
en el caso de que el matrimonio llegue a celebrarse.

También serdn invilidas, por inobservancia de la forma legal,
por defecto de capacidad de los otorgantes, y por las demds causas
de invalidez comunes a todos los negocios juridicos (error, dolo, vio-
lencia, etc.), o, como bien sefiala Albaladejo, “por no precisar sufi-
cientemente el régimen de bienes adoptados”(®).

Los interesados estdn facultados para, de mutuo acuerdo, modi-
ficar las capitulaciones, después de celebrado el matrimonio, tantas
yeces como quieran, siempre y cuando guarden al hacerlo los requi-
sitos que se exigen para su otorgamiento(®). Pero el cambio no per-
judicard a terceros sino después de que se haya publicado en “‘La
Gaceta” un extracto de la escritura de modificacién y ésta quede ins-
crita en el Registro Piblico.

' Obsérvese que el Cédigo ordena la publicacién tnicamente cuan-
do se proceda a modificar las capitulaciones. una vez contraido el
matrimonio, y no para la celebracion de las mismas.

Juzgamos que nada se opone a que los coényuges que hubieren
celebrado capitulaciones matrimoniales liquiden mas tarde el régi-
men que hubieren escogido y se acojan a otro enteramente diferente.

9

Si los coényuges tienen hijos menores de edad, la modificacién
de las capitulaciones no podra llevarse a cabo sino con autorizacién
del Tribunal (exigencia que no contenia el Cédigo Civil), quien debe-
ra resguardar los intereses del menor.

El Cédigo de Familia permite a los cényuges (no sélo a los futuros
esposos) celebrar capitulaciones matrimoniales (V. art. 37). Es decir,
la nueva ley, a diferencia del Cédigo Civil, permite celebrar por vez

‘primera capitulaciones después de contraido el matrimonio.

Al desaparecer de nuestro derecho la autoridad marital y consi-
derar a la mujer como ser adulto y plenamente capaz, légicamente te-
nia que ser derogada la prohibicién anterior(®).

(5) ALBALADEJO, op. cit, p. 83.

(6) Ibid., p. 82.

(7) V. una opinién contraria a la nuestra en Oscar Fonseca Montoya, “El régimen
patrimonial del matrimonio”. Tesis de Grado, Facultad de Derecho. Universidad
de Costa Rica. 1975. p. El autor de esa Tesis considera implicitamente que
nuestro Cédigo de Familia niega tal posibilidad.

(8) Es intcresante observar que en la Comisién Redactora se discutié largamente
sobre la conveniencia de autorizar la celebracién de capitulaciones matrimo-
niales entre cényuges; cinco personas votaron en contra de la autorizacién y
cuatro a favor. El Lic. Carlos José Gutiérrez, esbozd los siguientes argumen-
tos: “En la mayoria de los casos, al momento de celebrarse el matrimonio no
existen bienes. La mayoria de las personas se casan en una edad en la cual
apenas comenzando a desarrollar sus actividades comerciales o profesionales.
Y pensar que dos jévenes que se casan careciendo totalmente de bienes, van
a celebrar capitulaciones matrimoniales, me parece un ejercicio intelectual ocio-
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En la ausencia de capitulaciones matrimoniales, las relaciones
patrimoniales entre los cényuges se regulan por el sistema supletorio
que establecen los articulos 40 y 41 del Cédigo de Familia, a cuyo
estudio consagramos el médximo subtitulo de este capitulo.

En este punto, el Cédigo de Familia no hace otra cosa que ser
consecuente con el principio de igualdad de derechos y deberes de
los cényuges proclamado en el articulo 2 y con su propdsito de con-
siderar la mujer como un ser adulto que ha perdido las capitis dimi-
nutio de antailo, pues la prohibicién de celebrar capitulaciones matri-
moniales después de contraido el matrimonio tenfa por fundamento la
sumision de la mujer a la autoridad marital, y el deseo de tutelar a
la mujer pues, decia la doctrina. . . “pudiera ser que el marido la obli-
gara a la renuncia de derechos o a aceptar cldusulas perjudiciales
para ella...”(?).

3. EI régimen de participacion diferida en los gananciales(**).

El régimen patrimonial supletorio regulado en nuestro ordena-
miento se conoce en nuestro pafs, comun y erréneamente, con el nom-

so. En la mayoria de los casos, se trata de personas de pocos recursos eco-
némicos, ya atn en la clase media, la celebracién del matrimonio se hace
apenas con el dincro para cubrir los gastos esenciales del mismo. Y me parece
que, en parte, a eso se debe que el régimen de capitulaciones patrimoniales
no se utilice. Fste régimen supone que existen bienes; que es necesario esta-
blecer la férmula segin la cual van a disponerse esos bienes. Es muy dife-
rente a la situacion cuando, transcurrido un cierto nimero de anos de ma-
trimonio, se comienza a tener un cierto éxito en los negocios, en la actividad
comercial. Entonces si surge la necesidad de determinar un régimen sobre
los bienes. Por eso me parece que la exigencia de que las capitulaciones ma-
trimoniales chocan con la realidad, pues, en la mayoria de los casos, no existe
ningtin patrimonio que repartir”. (V. Acta N° 22, p. 5).

Un afio mas tarde, la Comisién Permanente de Asuntos Juridicos acepté auto-
rizar la celebracion de capitulaciones después del matrimonio. (V. TREJOS,
G., Observaciones y comentarios al Proyecto de Codigo de Familia. Asamblea
Legislativa. 1972. p. 57 y ss.).

(9) BRENES CORDOBA. Op. cit. p. 154.

(10) ‘Este régimen tiene un pasado varias veces secular en el derecho hingaro (si-
glo XVI). Este régimen después de 1911 como régimen convencional en Aus-
tria. Suecia lo introdujo como régimen legal el 11 de junio de 1920. Esta tltima
introduccién provocd la aparicién de un gran nimero de proyectos y aun de
leyes positivas en diversos paises. Este régimen ha recibido diferentes nombres,
segin los paises; sociedad legal de gananciales (Francia); comunidad diferida
(Bélgica); separacién de bienes con compensacién de gananciales o régimen de
compensacién de gananciales (Alemania). También el régimen es conocido
bajo el nombre de comunidad pdstuma. (V. Pierre Spiteri “L'egalité des expous
dans le regimen matrimonial legal”. Librarie de Droit et de Jurisprudence.
Paris. 1965. p. 172).
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bre de “sociedad legal de gananciales”(**). Costa Rica fue el primer
pais del mundo en establecerlo, en el afio 1888. En 1920 lo acogi6
el derecho sueco; en 1957 la Reptblica Federal Alemana, como ré-
gimen legal; y en 1965 Francia, como régimen optativo. Pero también
lo regula el derecho positivo de Colombia, Pert y Honduras.

El laconismo (dos disposiciones solamente) con que nuestro or-
denamiento trata esta materia ha sido la causa de una rica jurispru-
dencia que vino a desarrollar los alcances de las normas y a resolver
muchos problemas imprevistos.

Nuestro sistema combina el régimen de separacion con el régi-
men de comunidad. Régimen mixto, brinda a los esposos la posibi-
lidad de poseer bienes separadamente, pero al mismo tiempo los aso-
cia a los beneficios, a los gananciales, con el objeto de’conciliar el
gusto por la independencia y la atraceién por la comunidad mediante
un sistema de participacién diferida.al momento de la disolucién del
régimen. y 4

Un elemento separatista garantiza la independencia reciproca de
los esposos hasta la disoluciéon del régimen, mientras que un f.le-
mento comunitario asegura a cada uno de ellos una participacién
en los beneficios del otro, cuando el régimen se disuelve. Separados
de bienes durante la vigencia del matrimonio, cada uno de .195 es-
posos participa en las ganancias del otro, a la hora de la disolucién(**).

(11) El Lic. Antonio Picado consigna’ la justa apreciacion de que es totalmente
erréneo denominar a nuestro régimen “Sociedad Legal de Gananciales™.
Al disolverse ¢l matrimonio por divorcio o muerte de uno de los conyuges,
no nace, como algunos creen, la sociedad conyugal respecto al patrimonio,
caso en el cual podria hablarse de liquidacién de la sociedad y de saldo Ii-
quido, sino que lo que procede es una division de los bienes que deben
reptitarse como comunes en virtud de haber sido adquiridos dentro del matri-
monio a titulo oneroso.
Respecto de esos bienes, se considera que ambos cényuges son copropietarios,
o sea, que les pertenecen por iguales partes. En “Deudas de los conyuges al
disolverse el matrimonio”. (En Revista del Colegio de Abogados, Tomo VI,
N°® 12, Afio VII, N° 72. p. 366).
Sobre la opinién —también errénea— del Lic. Antonio Picado que nos he-
mos permitido subrayar, volveremos mas adelante.

(12) Nuestro régimen fue severamente enjuiciado por don Alberto Brenes Cérdoba
en un virulento trabajo publicado en 1908 el cual reproducimos integramente
por ser desconocido:

La situacién crcada por nuestro derecho positivo en cuante a los bienes de
los cényuges, es por todo extremo irregular. Segin el Cédigo Civil, cada cén-
yuge es dueio del caudal que aporta al matrimonio y del que adquiera du-
rante él; pero al disolverse la unién, los bienes en poder de los esposos se
presumen comunes y se distribuyen por igual, excepto los que se pruchbe que
fueron adquiridos antes del matrimonio, o durante el mismo “por titulo lu-
- crativo”.

Resulta de aqui que mientras existe la unién conyugal no se presenta dificul-
tad alguna respecto al dominio que cada consorte tiene sobre sus bienes; mas
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El régimen de participacién diferida en los gananciales, es, por
consiguiente un régimen hibrido y alternativo; intermediario entre los
regimenes comunitarios y los regimenes separatistas, nuestro régimen
patrimonial supletorio (que regula las relaciones patrimoniales de la
gran mayoria de los hogares costarricenses) funciona como separatista
pero se liquida como comunitario.

Esta particularidad tan caracteristica dicta el método que ha de
seguirse en su analisis. En efecto, a la hora de estudiar el régimen
de participacion diferida en los gananciales es preciso distinguir dos
situaciones: la correspondiente al periodo en que se halla en vigor
el matrimonio y la que sobreviene al disolverse éste.

desde el momento en que sobreviene la disolucion del vinculo, el caso es
diferente: la ley presume copropiedad de bienes, menos en lo que atane a los
adquiridos por donacién o herencia; de suerte que cuando fallece uno de los
consortes, ¢l sobreviviente queda desde luego impedido para disponer y aun
para administrar a titulo de duciio, los bienes que en realidad le pertenecen.
De este medo, al propietario de bienes raices, al comerciante, al hombre de
negocios, apenas muere su mujer sobreviénenle una cuasi interdiccién legal:
ya no le es posible, al primero, vender, hipotecar ni dar en arrendamiento
las fincas que tiene inscritas en su nombre; ni al segundo disponer de las mer-
caderias y demas efectos que maneja v se hallan en su poder; ni al dltimo,
conceder prérrogas, cancelar créditos activos, traspasar instrumentos de crédito,
ni efectuar ninguna otra operacidn por el estilo.

Tal estado de cosas presenta serias dificultades. Si a la mujer se le ha ocu-
rrido nombrar para albacea a persona distinta de su marido, éste puede ser
arrojado de su propio hogar y privado hasta de los medios para hacer frente
a sus compromisos y para continuar sus negocios., A hombres se ha visto,
en tan apurado trance, antedatar el traspaso de documentos otorgados a su
favor para impedir que caigan en poder de albacea y con el fin de procurarse
asi algunos recursos; es decir, que para conservar valores que le pertenecen
tiene que recurrir a ilicitos manejos; y todo por los rigores de una ley in-
consultal

Porque no hay razon para que la ley establezca, ni por un momento, co-
propiedad de bienes en virtud del matrimonio, tanto por ser ¢l objeto de este
la procreacion y el mutuo auxilio, no la adquisicién de capital, como por
cxistir notable desigualdad entre el esfuerzo producto del marido y el de la
mujer. De importancia suma es la funcién social que la mujer desempefia. Su
abnegacion, su ternura, los mil cuidados y sacrificios que la crianza de sus
hijos le impone su influencia biencchora en el desenvolvimiento de dulces
afectos y generosos impulsos en el hombre, son de inestimable valor y merecen
nuestro mas vivo reconocimiento. Mas su colaboracion en el orden econémico
—considerado el asunto en su aspecto general— es insignificante y, con fre-
cuencia, negativa. Las funciones de la mujer siendo, como son, de caricter
doméstico, carecen de la necesaria aptitud para la produccién de capital;
de ahi que cuando, en el curso dcl matrimonio se adquieren bienes, es casi
seguro que cllo se debe al trabajo del marido exclusivamente. Entonces. si
esto es asi, si el fendmeno general sociolégico que es el que sirve de fuz;da-
mento para establecer las presunciones legales, es contrario a la igualdad en
el pbnto que se analiza no es sobradamente injusto que se conceda por igual
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Mientras subsiste la union, como bien lo expresa don Alberto
Brenes Cérdoba, “los caudales de los cényuges, tanto los apor-
tados como los que adquirieron con posteridad “por cualquier
titulo” permanecen en cabeza de sus respectivos duefos, quie-
nes ejercen sobre ellos todos los atributos del dominio, del mis-
mo modo que si no existiera ningn lazo matrimonial entre los
propietarios™(*?).

a los cényuges la propiedad de los bienes que se hallan en su poder? Si se
tratara de aguellos cuya procedencia es dudesa, como podria ocurrir respecto
a los objetos que constituyen el menaje de la casa, a las alhajas, y aun al
dincro, la presuncién de copropiedad estaria en su lugar; pero de ninguna
manera con referencia a los de otra naturaleza, y en particular a los in-
muebles, —allegados por uno de los esposos a titulo oneroso.

Proceder como lo hace nuestra ley, es apartarse de la realidad de las cosas
y crear una situacién impropia, con perjuicio de indudables derechos y en
mengua del respeto a la propiedad legitimamente adquirida.

Donde mias resalta la anomalia apuntada, es respecto a conyuges que por
largo tiempo han estado separades de hecho. En la adquisicién de bienes ve-
rificada por uno de ellos, es evidente que el otro no ha tenido la menor
participacidn ni directa, ni indirectamente; y no obstante, hay respecto a tales
bienes, comunidad legal.

Es verdad que el defecto de la ley puede corregirse por medio de capitula-
ciones matrimoniales en que se estipule absoluta separacién de patrimonios
aun al disolverse el vinculo, pero no es menos cierto que la celebracion de
ese compromiso no ha entrado en nuestras costumbres, de modo que el estado
comtn de derecho entre los cényuges en lo tocante a los bicnes que poseen
al sobrevenir la cesacién del matrimonio, es la comunidad en referencia. Los
redactores del Cédigo Civil de Nicaragua al tratar de esta materia, adoptaron
las disposiciones del nuestro consignadas en los articulos 76 y 77, pero en
lo relativo a este ultimo, lo modificaron asi:

“Art. 156. Los bienes existentes en poder de los cényuges, al disolverse el
matrimonio, si no se prueba que fueron introducidos al matrimonio o adqui-
ridos durante él por uno de ellos, se considerarin comunes y se distribuirin
entre ambos conyuges”.

Asi, pues, con haber suprimido la frase: “Por titulo lucrativo” se evité la
anomalia del texto original; de donde resulta que en aquel pais no es posible
que, roto el vinculo a un cényuge se la prive en favor del otro o en favor
del o de los secesores de éste, de la mitad de los bienes que le pertenecen.
De desearse seria que de nuestra parte, adoptdsemos tan oportuna norma; por-
que el asunto no es de poca monta; aunque los malos efectos de la aludida
disposicién no son de trascendencia social, no por eso hay que desenvolverse
a la sombra protectora de la ley.) (En Revista El Foro. T. IV. N? 5, de 15
de setiembre de 1908. p. 155 y S.).

3) Ibid.
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(14)

(15)

Por consiguiente, cada duefio administra, goza y dispone de
sus bienes(*"), sin necesidad de requerir el ‘“‘asentimiento”,
pues, como bien lo expresa la ley, si no hubiere capitula-
ciones matrimoniales, cada cényuge queda duefio y dispone li-
bremente de los bienes que tenia al contraer matrimonio, de los
que adquiera durante él por cualquier titulo (oneroso o gratuito
o por causa aleatoria) y de los frutos de unos y otros(*?).

Pero en contrapartida cada esposo responde separada e indivi-
dualmente de las deudas contraidas antes o después de la cele-
bracién de las bodas. Esta tdltima idea la ha expresado clara-
mente nuestra Sala de Casacién en numerosas ocasiones al se-
fialar que “Segtin nuestra legislacién, la formacién del lazo ma-
trimonal, en cuanto al régimen econémico, no crea una entidad
distinta de la persona de los cényuges sobre la cual pese _1a
obligacién de pagar las deudas por ellos contraidas; nuestro sis-
tema de completa independencia de patrimonios, de libre dis-
posicién de los bienes y de sus frutos mientras no se disuelva
el vinculo (la cursiva es nuestra) es adverso al criterio de la
comunidad de las deudas contraidas por uno de los esposos sin
la anuencia del otro, respecto de las cuales deben ser conside-
rados como terceros, siendo constante la jurisprudencia en el
sentido de que los créditos pasivos de los consortes que no han
sido constituidos de modo conjunto, corren a cargo del que haya
recibido el dinero o servicio que les haya dado origen y fir-

La Sala de Casacién ha dicho que “las compraventas que realice una persona de
bienes adquiridos a titulo oneroso siendo casado, antes de que se dictare su
divorcio, tienen fundamento en los principios de propiedad absoluta y libre
disposicion de los bienes, a falta de capitulaciones matrimoniales”. Mufioz
Chavez vs. Rojas Diaz y otros. Cas. 16:30 hrs. del 28 de marzo de 1950
1 Sem. T Tomo, p. 167.

Més obsérvese que, como acertadamente sefiala el Profesor Pablo Casafont,
para comprender los alcances de esta disposicién y para su correcta inteli-
gencia, “debe entenderse forzosamente referida a los actos de disposicién legi-
timos, normales, implicativos si son a titulo oneroso de cambios patrimoniales
sin norma del haber matrimonial, y no, ni nunca a disposiciones o enajena-
ciones de bienes simulados, ficticias o aparentes, a los simulacros de contratos,
llevados a cabo con torcida intencidn, las mis de las veces, que ni siquiera
autoriza a llamarlos “actos de disposicién” dada su inexistencia o nulidad ab-
soluta, ya los cuales la ley no brinda su proteccién o tutela, antes bien, los
condena con su total ineficacia. “La ineficacia del contrato simulade y su ac-
cién para impugnarlo”. Revista de Ciencias Juridicas (Fac. de Derecho. Uni-
versidad de Costa Rica, N® 1. p. 53). Asi por ejemplo, lo decisivo en un caso
es la originaria adquisiciéon de la finca, comprada con el esfuerzo comtn de
los cényuges, por lo que la pretensa maniobra de sustraer dicho inmueble del
régimen de los gananciales, mediante los sucesivos traspasos que se operan
entre la demandada y el cémplice de su adulterio, no tiene la virtud de eli-
minar la existencia de las vicisitudes que sufrié, no ha dejado de ser un bien
ganancial. V. Sala Primera Civil, Res. N* 19, de 9 hrs. del 9 de enero de 1973.
H R G vs J. V. A
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mado el respectivo titulo”. (V. Monestel Zamora vs. Chévez
Herrera. Cas. 9:35 hrs. del 21 de marzo de 1941, I Sem., Tomo
Unico, p. 616).(*%).

Naturalmente que en caso de obligaciones conjuntas o solida-
rias contraidas por ambos cényuges en caso de disolucién del
vinculo matrimonial por muerte, los bienes gananciales del con-
yuge supérstite si responden por las deudas contraidas por am-
bos esposos.

La libertad para el goce, administracién y libre disposicién de
los bienes que brinda nuestra ley estd referida tanto a los bie-
nes gananciales (que son, salvadas las excepciones mencionadas
en el articulo 41, todos los bienes existentes en poder de los
conyuges al disolverse y al ser declarado nulo el matrimonio o
al declararse la separacién judicial, o al otorgar los esposos
capitulaciones que vengan a instaurar otro régimen patrimo-
nial), como a los bienes propios de cada esposo.

Son bienes propios de cada cényuge y, por consiguiente, no son
gananciales segiin nuestra ley:

a) Los bienes que fueron introducidos al matrimonio o adqui-
ridos durante €l por titulo gratuito (o sea virtud de he-
rencia, legado o donacién) (*"), o por causa aleatoria (lo que

Otra sentencia posterior reitera la misma doctrina al sefialar que “El régimen
econdmico de absoluta independencia de patrimonio durante el matrimonio,
establecido por la ley, ha propendido a establecer que las deudas de un cén-
yuge son sélo de él. (V. Herrera Umana vs. Herrera Gonzdlez y otras .Cas.
14:45 hrs. del 14 de abril de 1944, I Sem., Tomo I, p. 413).

Esta doctrina ha sido sustentada por nuestros tribunales desde 1919. En efecto,
en sentencia de Casacién de las 2:25 p. m. del 9 de octubre de 1919, ese
tribunal dijo: "Que conforme a nuestro derecho positivo, el matrimonio no
produce comunidad de bienes; sino que cada cényuge queda dueiio y dispone
los que tenia al contraer matrimonio, de los que adquiera durante él por
cualquier titulo y de los frutos de unos y otros.

Que al existir tal separacién de patrimonio, es evidente que las deudas que
cualquiera de los esposos contraiga deben ser satisfechas por el deudor o
con bienes que de manera exclusiva le pertenezcan, sea cual fuere ¢l empleo
que hubiere dado al dinero o especies de que la deuda provenga”. V. La abun-

~ dante jurisprudencia que sobre este particular menciona Antonio Picado Cue-

rrero en el articulo citado en la nota nimero 11.
Segtin Cas. de 8:55 hrs. del 8 de agosto de 1938 la declaracién del esposo
fallecido de que los bienes comprados por su mujer son de ella Unicamente,

.por haberlos adquirido con haberes propios, equivale a una donacién o re-

nuncia de gananciales no prohibida por la ley que en tal concepto deche re-
Putarse que tales bienes han sido adquiridos por titulo lucrativo. (Rodriguez
Vézquez vs. Registro Piblico. II Sem. Tomo Unico, p. 1443).

P?r_ otra parte, es del caso hacer notar que el contrato que celebraron los
conyuges mediante el cual el marido doné unos bienes a su esposa, no puede

. Considerarse. como una distribucién de los bienes adquiridos por el esposo

durante el matrimonio; de lo que se trata es de una donacién, pues a falta
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(18)
(19

(20)

cualquier cényuge gane en la loterfa o en el juego, por ejem-
plo) ().

b) Los bienes comprados con valores propios de cada uno de
los cényuges destinados para ello en las capitulaciones ma-
trimoniales(*?).

¢) Cuando la causa o titulo de adquisicién precedié al matri-
monio (una herencia, por ejemplo).

d) Si se tratare de bienes muebles o inmuebles que fueron de-
bidamente subrogados a otros propios de alguno de los
conyuges.

¢) Los adquiridos durante la separacién de hecho de los con-
yuges.
Ha de subrayarse que el Cédigo de Familia moderniza las
disposiciones del derecho costarricense que indicaban cua-
les bienes de un matrimonio regido por el régimen de par-
ticipacién diferida de gananciales se exceptuaban de la con-
dicién de comunes y quedaban bajo el dominio libérrimo
de cada cényuge. En efecto, el pérrafo segundo del articulo
77 del Cédigo Civil prescribia que los inmuebles (y s6lo los
inmuebles) que fueron subrogados a otros inmuebles pro-
pios de uno de los cényuges, no tendrian la condicién de
comunes.
Esta disposicién del Cédigo Civil, adecuada para el Siglo
XIX en el que la riqueza se componia fundamentalmente de
bienes raices, era anacrénica para el Siglo XX, pues hoy
dia muchas fortunas estdn constituidas de bienes muebles.
Atendiendo a ese hecho, el articulo 41 del Cédigo de Fa-
milia deja bajo el dominio de cada esposo y los excluye por
consiguiente de la condicién de comunes, a los bienes mue-
bles o inmuebles que fueren debidamente subrogados a otros
bienes propios de alguno de los cényuges(*').

de un convenio de separacién judicial que comprenda lo relativo a bienes
comunes, solo se podrian producir los efectos de reparticin de gananciales
si se hubiere consignado expresamente en el contrato que de ese modo que-
daban satisfechos los gananciales que correspondian a la esposa, porque de lo
contrario habria que concluir que toda liberalidad entre los cényuges se re-
puta a titulo de gananciales, con lo cual se eliminaria la esencia misma de
la liberalidad. (V. Sala Segunda Civil. Res. N* 305, 16:30 hrs. del 9 de
octubre de 1973. Ordinario de N. V. M. vs. C. A. Z)).

Con mejor criterio el Cédigo Civil de Espana (art. 1406) considera que lo
que cualquier cényuge gana en el juego es ganancial.

Se supone que en este caso las capitulaciones han derogado el régimen pa-
trimonial legal.

V. Gerardo Trejos: Observaciones al Proyecto de Cddigo de Familia. Asam-
blea Legislativa. 1972, pg. 62.
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Fuera de los bienes enumerados, todos los demds bienes
en poder de los cényuges(*'), son gananciales, es decir, pro-
ceden de las ganancias que cada esposo obtiene de su tra-
bajo o de los rendimientos (rentas, frutos, dividendos, etc.)
que proporcione el patrimonio personal y ganancial de los
€spOsos.

Por otra parte debemos sefalar que vigente el Cédigo Civil,
se planted el problema de si los bienes adquiridos por los
cényuges durante la separacion de hecho eran o no bienes
gananciales. Una sentencia de la Sala de Casacidn de las
9:45 hrs. de 14 de marzo de 1940, les dio ese cardcter: “El
bien adquirido por el marido durante el matrimonio —con-
sideré en esta oportunidad nuestro més alto Tribunal— tie-
ne el cardcter de ganancial distribuible por iguales partes
entre ambos conyuges declarados culpables en la sentencia
de divorcio, por que si bien el esposo lo compré con su
propio dinero estando separado de hecho, la esposa en
cambio le dio ocasién para poder hacerlo, cuidando y te-
niendo en su poder los hijos mientras duré la separacion
de hecho, con la economia que eso represento para el ma-
rido alejado de su hogar. (la cursiva es nuestra) (°%).

Empero numerosas sentencias de nuestra Sala de Casacidn,
anteriores y posteriores al fallo antes citado, habian negado
categéricamente el cardcter de gananciales a los bienes ad-
quiridos por los consortes durante la separacién de hecho.
Esta Gltima doctrina de Elena Moya contra Ignacio Arias
Roldan (Cas. de 1:50 p. m. de 23 de noviembre de 1905.
V. Tomo Unico, IT Sem. p. 337). En esta oportunidad la
Sala de Casacién expresé que “Las leyes que instituyen y
reglan los bienes gananciales han de entenderse aplicables
cuando el matrimonio ha existido normalmente, es decir,
cuando ha habido comunidad de bienes y los cényuges han
cumplido el fin esencial de prestarse mutuo auxilio; pero
no cuando uno de ellos se desentiende de los deberes ma-
trimoniales. Estd justificado el hecho de que la deman-
dante, lejos de poner en la vida conyugal la cooperacion
que a la esposa toca de carifiosa asistente para su marido
y de cuidado por la honra, buen orden y economia del ho-
gar, lo abandoné de un modo absoluto poco tiempo des-
pués de celebrado el matrimonio. La ley no puede acordar

_fg?_l.) Para la distribucién de los bienes cntre los cényuges al disolverse el matri-

monio, expresa la Sala de Casacién; es condicién necesaria que ellos estén
en poder de los esposos, lo cual excluye la idea de que entren en reparti-
cion los ya enajenados, con perjuicio de quien los adquirié legitimamente.
Mientras Alfaro vs. Sucesién Rodriguez Barrantes. Cas. 15 hrs. del 1 de
diciembre de 1948. II Sem. Tomo Unico. p. 826.

22) V. Robles Angulo vs. Sosa Goémez, 1940. I Sem., Tomo I, p. 171.
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L]
ventajas en una sociedad al socio que, en vez de contribuir
al buen régimen y prosperidad de ella, falta a todas las
obligaciones que su contrato le impone”. Esta tesis fue rei-
terada en numerosisimas ocasiones por nuestros Tribuna-

les(®?).

El Cédigo de Familia vino a poner término a toda discu-
sién sobre la naturaleza de los bienes adquiridos por los
esposos durante la separacion de hecho. En efecto, por mo-
cién del entonces Diputado Licenciado Jorge Solano Cha-
con, la Asamblea Legislativa, en la decisién final del pro-
yecto, agregd al articulo 41 del Cédigo de Familia el antes
citado inciso e) por medio del cual se excluyen del haber
comiin aquellos bienes adquiridos durante la separacién de
hecho de los esposos. El Diputado, en apoyo a su propuesta,
expresd lo siguiente:

“Ya este principio doctrinarie lo han acogido los Tribuna-
les de Justicia mediante una jurisprudencia que se respeta,
en el sentido de que los bienes que se hagan, no entran en
la divisién, esto por una razdn légica: se presume que no
ha habido colaboracién para hacerlo™(**).

Como ha podido verse, vigente el matrimonio en régimen
de participaciéon diferida en los gananciales funciona inte-
gralmente como un sistema de completa separacion de bie-
nes, en el que “cada contrayente permanece con exclusivo
dominio sobre lo que aporta al unirse en matrimonio v so-
bre lo demds que en lo sucesivo adquiera”(*?).

Posee las ventajas, nuestro régimen legal del sistema de
completa separacién de bienes, régimen econémico conyugal
que nuestro méds eminente civilista consideraba como el maés
apropiado, *“...Por cuanto deja en completa libertad a los
esposos para la adquisicién y disposicién de bienes, no obs-
tante encontrarse unidos por el estrecho lazo del matrimo-
nio, y porque mantiene la autonomia de la mujer”(*).

3)

25)
26)

V. entre otras, las siguientes resoluciones: Sent. Cas. 101, 1T Sem. I Tomo 1959,
p. 664: Segura Ramirez y otro vs. Registro Piblico; Rodriguez Villalobos vs.
Pérez Chacén, Cas. 95. 1 Tomo 1966, p. 513; Solano Carvajal Cordero ¥
otro. Cas. 133, II Sem., II Tomo, 1965, p. 1187; Castro Chinchilla vs. Na-
varro Padilla Cas. 110, II Sem. 1965. p. 578. Sala Primera Civil. Sentencia
244 de agosto de 1972.

) V. p. 24 del Acta de la sesién plenaria celebrada por la Asamblea Legisla-

tiva el 10 de octubre de 1973. Luis Fernando Solano Carrera op. cit. p. 51,
juzga que no parece del todo justo aplicar esta solucion al esposo que no
ha dado lugar a la separacién de hecho.

BRENES CORDOBA, op. cit, p. 153.
Ibidem. -
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Pero la explicacién de la condicién juridica de los bienes de
los coényuges durante la vigencia del matrimonio no se agota
en la afirmacion de que en esa etapa rige un sistema de
completa separacién de bienes. En efecto, no obstante esa
separacién, una vez celebrado el matrimonio nace en cada
esposo un interés de participar en los gananciales del otro.
Cierto, ese interés no da origen, vigente el matrimonio, a
derechos actuales, inmediatamente exigibles, sino a un de-
recho eventual o interés legitimo que debe ser protegido y
conservado por el ordenamiento(*"). Asi por ejemplo a la
demanda de uno de los esposos, los Tribunales, con funda-
mento en los articulos 835 inciso 1) 837 y 1001 del Co-
digo Civil, deberian declarar la nulidad absoluta de una
venta simulada de bienes que amenace con vulnerar el de-
recho eventual, el interés legitimo, que cada cdényuge tiene
en particular en los gananciales de su consorte(*®).

Con el objeto de resguardar debidamente ese derecho even-
tual a la hora de presentar una demanda de divorcio o
separacion judicial, los litigantes deben tener el cuidado de
solicitar al Tribunal la liquidacién del patrimonio conyugal
y de pedir la anotacién de la demanda en el Registro Pa-
blico, al margen de las fincas que formaban ese patrimonio,
no hay obstaculo legal para que el cényuge que tenia el
dominio disponga de ellas (V. art. 469, inciso 1) del Cé-
digo Civil y Cas. 16:30 hrs. del 28 de marzo de 1950, I
Sem., I Tomo, p. 167. Nuafnez Chavez vs. Rojas Diaz y
otras). Recuérdese que, por el contrario, el auto que ordena
el mandamiento de anotacién de la demanda de divorcio
o de separacién judicial al margen de la propiedad de la
finca adquirida por los cényuges durante el matrimonio,
tiene por objeto la inmobilizacién de ese bien, hasta tanto
no se resuelva en sentencia de divorcio o de separacion
judicial lo atinente a la propiedad de dicho bien (V. Sala
Segunda Civil, resolucién ndmero 220 de las 15:30 hrs. del
19 de junio de 1974, en ordinario de divorcio de I. M. V.
contra M. B. M.) en lo que a bienes no registrables se re-
fiere en que no es posible la anotacién de la demanda de
divorcio o separacién judicial, nada se opone —como bien

R

@

) _'m}

V. CORNU, G. “Les régimens matrimoniaux (Coll. Thémis, P. U. F. Paris,
1974). En la doctrina costarricense el profesor Casafont ha puesto de relieve
que “aunque sin hablar de momento de derechos concretos no especificos
de un cényuge respecto a los bienes inmuebles inscritos en nombre del otro,
vigente el matrimonio, dada la particularidad de nuestro régimen legal es
obvio que, en relacién a los aludidos bienes conceptuados “comunes” por
virtud del esfuerzo de los esposos, se configura una situacién juridica referida
a ese aspecto patrimonial en la que destaca el inlerés reciproco de los esposos
como sujetos de esas relaciones econdémico-juridicas. Op. cit. p. 50.

Ver nota ntimero 15.
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b)

(29)

(5

lo ha dicho la Sala Primera Civil— a que, a solicitud de
parte, el Tribunal proceda a un simple inventario para los
efectos ulteriores en caso de posterior traspaso y a pedir
informes a los Bancos acerca de los depésitos existentes en
caso de no proceder traspaso, pero no anotacién de Ia
demanda (V. Sala Primera Civil, Res. N? 88, de 9 hrs. de]
17 de abril de 1973, en ordinario de separacién judicial de
M. del C. A. G. contra G. L. H.).

El Tribunal puede, —en nuestro concepto— no sélo pedir
informes a los Bancos acerca de los depésitos existeates, <.
no también, una vez entablada la demanda de divorcio o
separacion judicial, ordenar el embargo de los depésitos
bancarios a efecto de salvaguardar la espectativa o el de-
recho eventual del demandante de participar en los ganan-
ciales de su consorte. Por ello resulta carente de funda-
mento la doctrina sostenida por la Sala Segunda Civil en
Res. N? 16 de las 14:30 hrs. del 18 de enero de 1973 en
ordinario de B. R. S. S. contra R. A. M. K., segiin la cual
salvo el caso de capitulaciéon matrimonial la comunidad de
bienes o sociedad conyugal no se establece sino al disol-
verse el vinculo matrimonial, sea cuando se produce el fallo
y no antes, por lo que es posible acceder a la pretension
de que el monto en dinero depositado en cuenta bancaria
perteneciente al conyuge demandado el inicio de los pro-
cedimientos, se tenga como bien ganancial en una mitad.

Disueito el matrimonio por muerte, por divorcio, por nulidad y
atin en caso de simple separacién judicial, cada esposo adquiere
el derecho de participar en los gananciales en del otro.
Obsérvese que el articulo 41 del Cédigo de Familia expresa so-
lamente que los bienes existentes(*") en poder de los conyuges
al disolverse el matrimonio(*’) se considerardn comunes y se dis-
tribuirdn por igual entre ambos.

La expresion bienes existentes debe entenderse en un sentido amplio. Asi, por
ejemplo, es ganancial el precio de un bien no pagado en vida de los cényu-
ges. Durante la vigencia del matrimonio los esposos pueden disponer libre-
mente de sus hienes, como lo hizo —en un caso dado— la esposa del cau-
sante al venderle al demandado la finca en cuestién y también tenia la esposa
facultades para recibir ¢l precio de la misma, y por esta razén nada hubiera
ocurrido si el comprador. en vida del esposo le hubiera pagado a la esposa de
éste lo que le quedé debiendo por la venta de la finca, pero al morir aquél la
situacién de los bienes del conyuge supérstite, adquiridos durante el matrimonio
varié totalmente y entre esos bicnes se encuentra incluida sin duda alguna la
deuda de marras, porque ya no pertenecia exclusivamente a la esposa sino a
la sociedad conyugal. (V. Sala 2* Civil. Res. 209, 15:20 hrs., del 31 de julio
de 1973, Ordinario de la Suc. de R. C. D. vs. C. B. S.).

La ley expresa tinicamente que son comunes los bienes existentes en poder de
los cényuges al disolverse el matrimonio. Debemos preguntarnos qué fundamento
tiene entonces la afirmacién de que la separacién judicial, que no disuelve el
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Nace entonces el derecho a participar en los gananciales del
otro conyuge. En efecto, al disolverse o debilitarse el vinculo
mediante la separacién judicial, o al otorgarse capitulaciones que
vengan a instaurar otro régimen patrimonial, no nace propia-
mente hablando, una “sociedad” o comunidad de bienes entre
los conyuges, sino que se concretiza la espectativa de derecho
que cada esposo tenia sobre los bienes gananciales del otro. En
ese momento el derecho eventual de participacién se convierte,
ope lege, en un derecho actual, por una transformacién compa-
rable a aquella que hace de un presunto heredero un heredero.
El interés de participacién se convierte en un derecho de parti-
cipacién. La participacién diferida en los gananciales no quiere
decir necesariamente que cada uno de los cényuges tenga dere-
cho a la mitad de todos y cada uno de los bienes gananciales.
No puede afirmarse como se ha sostenido que(*) cada uno de
los esposos deviene copropietario de los bienes gananciales. La
comunidad de bienes que establece nuestra legislacién debe en-
tenderse —seg(in acertadisima expresién de la Sala Segunda Ci-
vil— “relacionada con el porcentaje que se otorga a cada cén-
yuge, o sea, que al disolverse el matrimonio cada uno tendri
derecho a la mitad del patrimonio comiin, pero no necesariamen-
te ¢ la mitad de todos y cada uno de los bienes” (la cursiva es
nuestra) (**). Entender que al disolvesse el lazo matrimonial los
esposos se convierten en copropietarios de todos y cada uno de
los bienes complicaria enormemente los juicios sucesorios e im-
posibilitaria en muchos casos el legado de bienes. “Admitir la te-
sis de que al disolverse el vinculo matrimonial —dice la Sala Se-
gunda Civil en la resolucién antes citada— cada cényuge tendra
derecho en los bienes comunes a la mitad de todos y cada uno
de ellos, equivale a sobrepasar los limites que la ley le marca al
principio de libre testamentificacién, pues el testador se verfa im-
pedido de dejar legados y tomar otras disposiciones con sus bie-
nes propios, ademas de que entrabaria casi hasta el absurdo la
distribucién de los bienes en juicio sucesorio”(*%).

vinculo matrimonial, da origen también a la sociedad legal de gananciales?
Esa aseveracién se apoya en el articulo 62 del Cédigo de Familia que no obs-
tante que declara que la separacién judicial no disuelve el vinculo, expresa
claramente que después de la separacién, sélo subsiste el deber de fidelidad y
de mutuo auxilio y el derecho de la mujer de llevar el apellido de su esposo,
¥ en el articulo €0, que se refiere, ciertamente, sélo a la separacién por mutuo
Consentimiento, pero que indica que en caso de separacién deben ser resueltos
los problemas atinentes a la propiedad sobre los bienes de ambos €sposos.

Criterio cuestionable.

V. Res. N® 179, 14:50 hrs. del 10 de julio de 1973. Ordinario de J. V. M.
contra: A.:A. R ¥ Suc. de L. C. L.

Con més propiedad que nuestro Cédigo de Familia el Cédigo Civil de Francia
(Articulo 1.569), prescribe que a la disolucién del régimen cada uno de los
esposos tiene derecho a participar, por mitad, en el valor de los gananciales
netos constatados en el patrimonio del otro,
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(3:’.)

Obsérvese (asunto de particular importancia) que el Cédigo de
Familia contiene implicitamente una nueva causa que dq 1ugqr
a la disolucién del régimen sin que previamente haya sido di-
suelto el vinculo matrimonial (por muerte, nuhdad_o divorcio),
y sin que ni siquiera haya sido decretada por el Tribunal la se-
paracién judicial de los cényuges.

En efecto, la liquidacién anticipada d..e los ganan’czales pgdré
tener lugar cuando los esposos que hubieren contraido matrimo-
nio sin otorgar capitulaciones matrimoniales, d; cor}formldad con
las disposiciones del articulo 37 (el cual, segin vimos, autoriza
la celebracién de capitulaciones durante la existencia del matg-
monio) decidan hacer uso de tal facultad y celebren un convenio
para regular la propiedad, administracion y goce de sus bienes

presentes y futuros.

Los bienes que a la hora de la liquidacién se consideran comu-
nes y deban por lo tanto repartirse entre los esposos por partes
icuales son los bienes gananciales, es decir: todos los bienes
sanados durante la unién, aunque los cz_lpltales aportados fueren
desiguales, o aunque el uno llevare capital y el otro no. Consi-
déranse gananciales los bienes que uno de los esposos adquiera
con su trabajo, industria, oficio o profesién; las rentas o frutos
percibidos y pendientes, de los bienes que cada uno aporté al
matrimonio. . .”(**), y los bienes que cada uno de los esposos
adquiera con otros bienes gananciales o con las rentas o frutos
de sus bienes propios (por ejemplo, una casa de habitacién com-
prada con los frutos de una cosecha de café proveniente de un
bien propio). Los gananciales de un esposo, son, en suma, el
crecimiento de su patrimonio final en relacion con el patrimo-
nio originario, es decir, las ganancias que él ha realizado du-
rante el matrimonio.

La ley presume (se trata, en la ocurrencia, de una presuncién
iuris tantum que admite, por consiguiente, la prueb’a en con-
trario), que los bienes existentes en poder de 'los conyuges al
disolverse el matrimonio o al intentarse la liquidacion anticipa-
da de los gananciales, son comunes(*’) o mejor dicho; por man-
dato de la ley (al disolverse o debilitarse el vinculo o al otor-
garse capitulaciones dentro del matrimonio) cada conyuge ad-

BRENES CORDOBA, op. cit, p. 152. A
Por consiguiente, si existe la presuncién iuris tantum de ser comunes los bienes
adquiridos a titulo oneroso durante el decurso normal del matrimonio que se
encuentren en poder de los cényuges al disolverse el vinculo. la prueba de
que tales bienes son gananciales no tiene que hacerla el cényuge que los
reclama sino el otro cényuge que se los niegue o bien sus herederos si éste
ha fallecido. (V. Tribunal Superior Civil. Res. 96, 15:45 hrs. del 9 de marzo
de 1973. Suc. de C. P. M.).
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quiere el derecho de propiedad sobre la mitad de los bienes ga-
nanciales del otro. Esta norma legal, segin fundada opinién de
nuestra Sala de Casacién “tiene su razén en el esfuerzo y mutuo
auxilio que ponen los cényuges en el matrimonio para formar
un patrimonio familiar, y si no se prueba —segiin veremos—,
al romperse el vinculo conyugal, que esos bienes fueron intro-
ducidos por uno de los conyuges, o que en el curso del matri-
monio fueron adquiridos a titulo lucrativo por alguno de ellos,
se han de reputar comunes. (V. Castro Chinchilla vs. Navarro
Padilla. Cas. 110, 1265, II Sem. I Tomo p. 578).

Son bienes comunes, pues, todos los que se encuentren en po-
der de los esposos, salvo las excepciones que a esta regla ge-
neral establece el articulo en sus cinco incisos, fuera de tales
excepciones no cabe admitir ninguna otra, segin veremos de
inmediato.

A falta de capitulaciones matrimoniales, se plantea el problema
de la venta entre cdényuges. La jurisprudencia, sobre la base
de los articulos 76 y 77 del Cédigo Civil, resolvié el punto es-
tableciendo que “cuando el marido trasmite a su esposa el dominio
de un bien, ella lo adquiere de modo tan exclusivo cual si lo
hubiere aportado al matrimonio”. La redaccién de los citados
articulos del Cddigo Civil, permitia una interpretacion tan flexi-
ble. La Comisién Redactora del Cddigo de Familia, por su parte,
se planted el problema y discutié si convenia o no mantener
la jurisprudencia. Finalmente, la Comisién se incliné por ma-
nifestarse en contra de aquélla. El articulo 41 del Cédigo de
Familia, dice:

“Articulo 41. Los bienes existentes en poder de los cén-
yuges al disolverse el matrimonio o al declararse la separacién
judicial, se considerardn comunes y se distribuirdn por igual
entre ambos. Se exceptian de esta disposicién tinicamente:
) R T AR

No debe confundirse nuestro régimen patrimonial familiar con el que cstable-
cen entre otros, los Cédigos Civiles de Espafia (cfr. art. 1.392 y ss) y Gua-
temala (cfr. art. 126 y ss), también llamados sociedad legal de ganancias o
régimen de comunidad de gananciales, en los que igualmente, junto a los bie-
nes privativos de cada cdnyuge, se forma otra masa comin a ambos, los ga-
nanciales, la comunidad, la propiedad colectiva en mano comin de los esposos.
tiene lugar durante el matrimonio.

El articulo 77 del Cédigo Civil decia: “Sin embargo, los bienes existentes
en poder de los conyuges, al disolverse el matrimonio, si no se aprucha
que fueron introducidos al matrimonio o adquiridos durante él por titulo lu-
crativo, se considerarin comunes y se distribuirdn por igual entre ambos cén-
yuges. No serdn comunes, aunque adquiridos durante el matrimonio, los bienes
existentes al disolverse éste, si se prueba que fueron comprados con valores
propios de uno de los cényuges, destinados a ello en las capitulaciones matri-
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(38)
(39)

Nétese que el legislador empled la expresion “Se exceptiian de
esa disposicién tnicamente”. Se trata, pues, de un nimero sclau-
sum, porque fue criterio del legislador senalar expresamente to-
das las excepciones admisibles a la regla general de la comu-
nidad de bienes. No cabe otra interpretacién sino la de que se
quiso variar radicalmente, para los casos futuros, el criterio
aplicado por los jueces. Las razones que copflu]eron a esa de-
cision pueden ser objeto de una viva discusidn, que, en cierio
modo, no pasarfa de ser un ejercicio bizantino. En g§neral, pri-
v6 cierto sentido proteccionista de la mujer, interpretdndose que
la jurisprudencia creaba el gran peligro Ide que la esposa que
vendia a su marido fuese engafiada por éste. La tendencia con-
traria a esa opinién argumenté que ir contra lo }'651aelt0 por
la jurisprudencia era ir confra la libre contratacion entre los
cényuges. Este argumento no fue suficientemente ”exammado._
como puede comprobarse en las actas de la Comision, no obs-
tante que sirvi6 de piedra angular a la jurisprudencia. Es de
subrayar la circunstancia de que _el Lic. Eladio Vargas, quien
abogé porque se sustituyese_’el crlteyio“ ]urlsprugier_lmal, razone,
en la parte final de la discusion, que €l “no tendria inconveniente
en apoyar la jurisprudencia, si ef;ctwamente esas ventas fueran
reales y efectivas. Pero como s€, por experiencia profesmna],
que eso no responde a la verdad, por esa circunstancia, estoy en
contra de la jurisprudencia, y creo que en caso 'd_e dlsolucmq,
es un bien tan partible como todos los bienes(*)”. En defi-
nitiva, la Comisién voté contra la jurisprudencia(*®).

moniales o que la causa o titulo de su adquisicién precedié al matrimonio; y
si se tratare de inmucbles, que fueron debidamente subrogados a otros in-
muebles propios de los conyuges. ]

Es permitido renunciar en las capitulaciones a las ventajas de la distribucion
final”.

Comisién Redactora, Acta N° 44, pagina 5.

Tal jurisprudencia habia sido establecida por la Sentencia de la Sala de Ca-
sacién de 2:55 hrs. del 23 de abril de 1931, que copiamos seguidamente y
fue reiterada por Casacién N° 30, I sem., tomo dnico, p. 536, de 1957.

“El rindn del recurso consiste en decidir si ha sido o no violado o mal inter-
pretado el articulo 77 del Cédigo Civil. El caso en examen es probablemente
tmico en la jurisprudencia de el pais. Se trata de que la mujer compré al
marido un bien de la comunidad conyugal. No puede equipararse el caso en
que un cényuge compra a un extraiio para introducir el bien adquirido al
patrimonio conyugal, con el caso en que el marido vende a su esposa la
totalidad de un bien. En el primer supuesto es evidente la voluntad del cén-
yuge comprador de aumentar con ese bien ¢l acervo del patrimonio comin:
en el segundo caso la contratacién entre los conyuges determina la voluntad
del que lo vende de que la totalidad de lo vendido y sus aumentos y frutos sean
del exclusivo dominio del cényuge adquirente, sustrayendo lo adquirido de las re-
glas que disponen acerca de bienes comunes al extinguirse la sociedad conyugal
Entenderlo de otro modo es ir contra la manifiesta voluntad de los contratantes: el
marido habria vendido la totalidad de un bien, reservando para sus sucesores una
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El resultado préctico de todo ello es que se sellé la posibilidad
de dar una interpretacion flexible, acorde con las reiteradas
resoluciones judiciales, al articulo 41 del Cédigo, cuya redac-
cién, como resulta notorio, concuerda con lo que fue voluntad
expresa de sus redactores.

Un aspecto que interesa tener claro es el hecho de que de con-

formidad con el parrafo primero del articulo 63 del Cédigo, la re-

conciliacion de los cényuges pone término al juicio de divorcio o

1 de separacién judicial si no estuviere concluido y deja sin efecto la

 gjecutoria de la sentencia que declare la separacion o lel divorcio,
si ésta ya se hubiere producido.

Pero como, segin vimos, la sentencia de divorcio o de separa-
~ ci6n judicial liquida el régimen de participacién en los gananciales,
~ cabe plantearse el problema atinente a la condicién juridica de les
bienes de los esposos que se reconcilian (en caso de separacién) o
~ que contraen nuevas nupcias entre si (en caso de divorcio). Los bie-
- nes que se adjudicé cada uno de los esposos en el momento de la
T liguidacién del régimen patrimonial continuardn perteneciendo al ad-
~ judicatario, no obstante la reanudacién de la vida en comtn. A partir

de este momento se crea una situacidn juridica nueva: cada esposo
~ conservard como propios los bienes que se adjudicé (por convenio

o mediante sentencia) en la liquidacion, pero participara de la mitad

de los bienes gananciales que se adquieran a partir del momento
- en que se reanude la vida comun, y hace, por consiguiente, una
1' nueva “‘sociedad legal de gananciales”. Esta tesis estd claramente

- recogida en el articulo 63 del Cédigo in fine al disponer que (en
~ caso de reconciliacién de los cényuges) “en cuanto a bienes se man-
- tendra lo que disponga la resolucién” (de divorcio o de separaci6n
r judicial). Esta es también la tesis que se desprende de las actas de
f la Comisién Redactora(*?).

) Por todo lo anterior no es rigurosamente exacto afirmar que la
reconciliacién de los cényuges deja sin efecto la ejecutoria que de-
clare la separacién. En realidad, la reconciliacién resta efecto sola-
mente a la declaratoria en lo que se refiere, a las relaciones perso-

parte de él. Si el marido le hubiera vendido la finca de que se trata a un extrafio,
nadie discutiria que ésta quedaba fuera del patrimonio conyugal en razén de que
el comprador habria obtenido un dominio exclusivo y total de la cosa. Es légico
resolver que cuando el marido trasmite a su esposa el dominio de un bien, ella lo
adquiere de un modo tan exclusivo cual si lo hubiera aportade al matrimonio.
Si el marido, en vez de vender, hubiera donado, no se estaria en esta dis-

: cusién . .. Porque recibié un precio no ha de entenderse que son diferentes
las consecuencias legales del contrato. La regla que habla de la diferencia
entre adquisicién a titulo gratuito u oneroso, no parece de légica aplicacién
a la que un cényuge hace por la voluntad del otro, de quien obtiene la exclu-

. sividad del dominio”.

(40) v, especialmente, Acta N° 55, de la Sesidn celebrada el 13 de junio de 1969,
Pap. 7.
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nales entre los esposos (cohabitacién, residencia comin, por ejem.
plo), y en lo que a la pension alimenticia atafie. Pero no puede de-
jar sin efecto lo referente al régimen patrimonial y ni siquiera lo
que la sentencia hubiere dispuesto con respecto a las relaciones per-
sonales entre padres e hijos. En este caso, si con ocasion de la se-
paracién o del divorcio uno de los conyuges ha sido suspendido en el
ejercicio de la autoridad parental, solamente podrd recobrarla me-
diante declaratoria expresa del Tribunal que lo rehabilite (V. Art.
149).

Entre los coényuges la reciprocidad que implica el régimen de
participacién diferida en los gananciales es perfecta. Cada esposo
estd llamado a participar en las ganancias del otro (el marido en
los gananciales de la esposa ¥y viceversa).

En caso de muerte de uno de los esposos, igual paridad se es-
tablece entre los herederos y el cényuge sobreviviente. Este participa
en las ganancias del cényuge pre-muerto y los herederos de este
Gltimo tienen sobre las ganancias hechas por el cényuge sobreviviente
los mismos derechos que el causante.

Naturalmente que este equilibrio paritario no existe mds que
como vocacién abstracta y no se concretizard necesariamente en cier-
tas ocasiones, en una compensacién de gananciales. Esto ocurrird
por ejemplo, cuando a la hora de la discusién del régimen, sola-
mente uno de los esposos tiene ganancias netas mientras que el otro
se encuentra de déficit o sin ganancias. Mas en esta hipétesis, el con-
yuge que no tiene nada que ofrecer en compensacion, conserva sus
derechos sobre los gananciales del otro. Este resultado, como bien
lo subraya el profesor Cornu, aparece como ‘‘un efecto intencional
de las reglas normales del régimen, en la l6gica del sistema de
participacién. En ciertos casos, como en el de la mujer que no ejer-
ce ninguna profesién separada para ocuparse del hogar, a asociarla
justamente a los beneficios de su esposo, conforme a uno de los
objetivos principales del régimen(*').

Las gananciales no existen, pues, para un €sposo, mas quc 2
condicién de su patrimonio final sea superior a su patrimonio ori-
ginario. Por otra parte, la participacién del otro cényuge tiene lugar
Gnicamente sobre ese crecimiento, pero no en el caso inverso, sobre
el déficit. El régimen no asocia a los esposos en las pérdidas sino
solamente en las ganancias. Los pafrimonios originales de los esposos
y sus patrimonios finales no serdn tomados en consideracion para el
célculo de los gananciales mas que a condicién de que, al deducir
todas las deudas, quede atin una suma positiva (si el activo es mas
fuerte que el pasivo(*®).

Con el profesor Cornu es necesario también apreciar que uni-
camente dan lugar a la participacién los gananciales propiamente
dichos, aislados de otros enriquecimientos de los esposos. En efecto.

(41) Thid. p. 606.
(42) Thid. p. 608.
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] aumento en el valor de los elementos del patrimonio originario
i e.los bienes que se exceptian en las disposiciones del articulo 41)
;ﬂe_b1do'a causas monefgrias 0 a otras circunstancias econdmicas (lz;
lusvalia, especialmente), no forman parte del crecimiento” que da
gar a la pamcm:}cién. Ese aumento de valor represenia para un
‘esposo un enriquecimiento en el cual el otro esposo no participa(*®).

_ C(_Jmo ya se ha indicado, cada esposo estd llamado a participar
por mltad_’en las gananciales del otro. Si se tienen en cuenta la
Eﬁbmpensacmn que debe operarse entre los gananciales de cada uno
de los esposos el resultado es que de hecho la participacién por
tad se refiere dnicamente al excedente que resulta de compensa-
n cuando uno de los esposos ha realizado mds ganancias que el

~ Finalmente debe observarse que en la reparticién de los ganan-
{é{ales los esposos reciben la misma parte —la mitad— aun en el
supuesto gie que cada uno de ellos haya jugado un papel desigual
en la realizacién de los gananciales(**).

Asnmsmq, debe tenerse en cuenta que cualquiera de los esposos
gq_t_;edt_a renunciar a los gananciales. Si cualquiera de los cényuges re-
nuncia a los gananciales abdica —seglin expresién de la Sala de
Easaclén—_ a un derecho convencional, y tal renuncia es irrevocable
en el sentido de que no puede volver sobre su decisién que sélo
ede ser atacada de parte del otro cényuge por error o violencia.
/. Ferndndez Soto vs. Lines Canalejas. Cas. 10:30 hrs. del 8 de ju-

0 de 1949. I Sem. Tomo Unico, p. 492).

 Este es el sistema patrimonial de la familia, vigente en Costa
ica _desde 1888. Las innovaciones introducidas por el Cédigo de
milia han' sido sefialadas en el desarrollo de este trabajo. No obs-
ante, esas innovaciones no modifican, en lo esencial, la fisonomia
€l régimen. Este se caracteriza atin por dos etapas: una de inde-
endencia y de separacién, y otra comunitaria y de participacion.
S nuestro sistema sigue aun enfrentado al gran dilema de los re-
nenes mixtos: como conciliar los dos objetivos que parecen no
der realizarse, cada uno a su hora, al menos en plenitud, sin per-
dlcar’ zgl otro? (/Coémo la independencia, si es absoluta, no convierte
n estéril la participacién? (Como la participacién, si se garantiza
erdaderamente no convierte en estéril la independencia? '

3) V. Thid., en este punto el régimen costarricense, como el francés, se diferen-
cian del sistema aleman que contando entre las gananciales indu:so las plus-
v?]i?s de los bienes propios de cada esposo y cualquier otro tipo de enrique-
cimiento, asegura una mas amplia participacién de cada esposo en el enri-
quecimiento del otro, cualquiera que sea la causa.

Cuando la separacién judicial o el divorcio se decretan por mutuo consenti-
miento, lo referente a la adjudicacién de los bienes gananciales no se rige
por las normas legales que hemos analizgde po 1 convenio previsto
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Lo menos que podriamos decir es que nuestro régimen ha re-
suelto de modo satisfactorio ese dilema. La balanza se ha inclinado
decididamente del lado de la independencia. El derecho eventual o
mejor, el interés legitimo de uno de los cényuges a participar en los
gananciales de su esposo estd insuficientemente garantizado. La ac-
cién en nulidad de los contratos simulados es dificil de ejercer vy
los tribunales la han mirado con reservas. Por otra parte, no existe
en nuestro régimen una accién como la prevista en el articulo 1580
del Cédigo Civil francés, que permite a cada esposo solicitar al
tribunal la liquidacién anticipada de la participacién cuando sus
“intereses” corren el riesgo de ser comprometidos por la mala ges-
tion del cényuge. Tampoco existen reglas que subordinen para un
esposo el poder de gratificar a terceros mediante donaciones, al de-
ber de hacer participar a su conyuge en sus gananciales, de modo
que a la hora de la liquidacion del régimen, de donaciones que un
cényuge hubiere hecho sin el consentimiento del otro, no vengan
a disminuir sus gananciales.

A estas graves lagunas de nuestro sistema, el Cédigo de Fami-
lia aporta un débil paliativo: el patrimonio familiar.

4. \El patrimonio familiar:

El Cédigo de Familia reintroduce en nuestro derecho el patri-
monio familiar(*®), que puede ser definido como una parte del pa-
trimonio destinada a servir de habitaciéon (un inmueble, cualquiera
que sea su valor, pero con una superficie no mayor de mil metros
cuadrados) o de fuente de sustento (siempre y cuando se trate de
una parcela rural, cualquiera que sea su valor, pero en el tanto de
que su extensién no exceda de diez mil metros cuadrados) (*%).

Sus caracteristicas més sebresalientes son las siguientes:

Es un sistema puramente voluntario. Nadie estd obligado a cons-

tituir un patrimonio familiar.

b) Su constitucién, al igual que las capitulaciones matrimoniales.
puede ser realizada antes o después del matrimonio.

¢) Solamente los inmuebles pueden formar parte del patrimonio
familiar.

d) El bien afectado al patrimonio familiar no puede ser gravado
ni enajenado, sino con el consentimiento de ambos cényuges.

a)

(45) La ley nimero 4277 de 16 de diciembre de 1968, conocida Ley de Patri-
monio Familiar, derogada por ley ntimero 4674 de 27 de diciembre de 1970,
habia tratado de proteger al menos el inmueble que sirve da habitacién a la
familia.

(46) El Cédigo Civil de Guatemala de 1964 regula el patrimonio familiar en los
articulos 352 a 366. La primera de esas normas define el patrimonio familiar
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ni podrd ser perseguido por acreedores personales del propie-
tario, salvo en cobro de deudas contraidas por ambos cényuges
o por el propre:ario del bien con anterioridad a la inscripcién,
de su afectzlmén en el Registro Civil (esta afectacién o su cesa-
cion se hardn en escritura piblica no sujeta al pago de impues-
tos, ni Fle derechos de registro, a fin de facilitar la constitucién
de patrimonio de esta clase).

En principio, la afectacién cesa automaticamente por fallecimien-
to de cualquiera de los esposos, separacién judicial o divorcio.
Pero en el primer caso el cényuge sobreviviente podra disponer
su continuacién, y en el segundo, siempre y cuando haya hiios
menores, los cényuges de mutuo acuerdo podrdn también dis-
poner la continuacién. Como puede observarse, el legislador
—de_safortunadamente— omitié disponer, que en caso de di-
vorcio o de separacién judicial la afectacién podia continuar por
decision judicial(*"). Asimismo cualquiera de los esposos, o un
tercero interesado, podra solicitar al tribunal que decrete la
c_esamén de la afectacion, cuande se compruebe, mediante tri-
mite sumario que el bien ha dejado de servir de habitacién fa-
miliar o explotacidn destinada a la subsistencia de la familia.

E'l titular del bien afec_:tado al patrimonio familiar (conservara
siempre la nuda propiedad). Y podra traspasar (intervivos o

como “la institucién juridico social por la cual se destina uno o més biencs
a la proteccién del hogar y sostenimiento de la familia.

Segiin el articulo 353 los establecimientos industriales y comerciales que sean
c_bjeto de explotacion familiar pueden constituir el patrimonio de la familia
siempre que su valor no exceda de diez mil quetzales. ;
Inexplicablemente nuestro legislador no siguié en este punto el ejemplo de
la ,lcgislacién guatemalteca. En Costa Rica las sodas, cantinas, tiendas, pul-
perias, talleres y otros pequenos establecimientos comerciales ¢ findustrial’espno
podrin ser objeto del patrimonio familiar.

La Liga Espiritual de Profesionales Catélicos (Rama Juridica) en un “Andlisis
Juridico del Proyecto de Cédigo de Familia” remitido a la Asamblea Le 's.-
Ia‘tiva en sctiembre de 1973, pocos meses antes de que se promulgara la g]::
nimero 5476 de 21 de diciembre de 1973, observé: “La institucién que i
otras legislaciones suele llamarse “Patrimonio Familiar”, es conveniente gero Cel
proyecto nos parece que yerra el camino para fijar el tipo de bien :que debe
Cfmstltuirlo y las causas de extension. En otras legislaciones: Guatemala por
cjemplo, se fija un valor a ésta, “casa de habitacién”, también en Mé oo
El proyecto fija una extension de terreno. i -
) 7 .Liga Espiritual de Profesionales Catélicos (Rama Juridica) con sobrad
l?zon,‘ manifesté que “La extincién no debe producirse por la separacién o :!
dl\fos‘czo de los cényuges ni por el fallecimiento de ellos: es cuando mis se
requiere cfte tipo de proteccién al menos cuando los hijo; son todavia meno-
res, ‘EI Cédigo Italiano, que regula esta institucién y permite la cesacién ell
al disolverse ¢l matrimonio, hace la excepcion del caso en h hij )
nores. Cuando menos eso”. l pram-
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(48)

mottis causa) a su cényuge, a uno o a varios de sus hijos co-
munes, la nuda o la til propiedad de dicho bien.

Tal traspaso estd exento del pago de los impuestos de benefi-
cencia, donaciones y timbre universitario hasta por la suma de
cien mil colones.

Dos observaciones se imponen, la primera es que la constitu-
cién del patrimonio familiar viene a limitar en cierta medida,
la libertad de disposicién de los bienes mortis causa. En efecto,
la ley, al autorizar al cényuge sobreviviente a continuar por
voluntad unilateral, con el patrimonio familiar (es decir, con el
disfrute del inmueble que sirve de habitacién o sustento a la
familia) implicitamente prohibe —en este supuesto— al pro-
pietario del bien disponer del uso, usufructo y habitacién en
favor de un tercero o incluso de sus hijos extramatrimoniales.

La segunda hace referencia al hecho de que el patrimonio fa-
miliar puede ser constituido dnicamente en favor de la famiiia
matrimonial. El patrimonio puede ser constituido en favor del
cényuge (quien deberd dar su consentimiento para los actos de
disposicién) aun cuando no existen hijos comunes.

En cambio, la ley no permite la constitucién del patrimonio fa-
miliar en favor de los hijos extramatrimoniales, y ni siquiera
en favor de los hijos de matrimonio (caso del viudo que no
hubiera constituido patrimonio familiar antes de la muerte dec
su cényuge(*).

Esta limitacién del patrimonio familiar es criticable sobre todo
si se tiene en cuenta que la nueva legislacién de familia tiendc
a proteger el interés de los hijos menores matrimoniales o extra-
matrimoniales y hace desaparecer las desigualdades entre la fa-
milia matrimonial y la extramatrimonial, cuya existencia es rc-
conocida por el Cédigo de Familia (V. art. 97).

Alin més, si se corrigieran estas omisiones, la institucién podria
ser un instrumento mas util al servicio de la familia y de los
hijos.

En estos casos en lugar del consentimiento del cényuge para gravar o dis-
poner se hubiera requerido del consentimiento del tribunal que actuard o0
resguardo de los intereses de los hijos menores.

La ley colombiana ndmero 70 de 1931, que se refiere al patrimonio familiat,
requiere, en caso de enajenacién del bien amparado al patrimonio familiar,
el consentimiento de los hijos menores, prestado por medio de un curador ad
hoc (arts. 21 y 23).
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EL PRINCIPIO DE IGUALDAD Y LAS RELACIONES
PATRIMONIALES ENTRE LOS CONYUGES EN LOS
PAISES SOCIALISTAS*

Dr. Victor Pérez
Profesor de la Facultad de Derecho
Universidad de Costa Rica.

[ntroduccion.

Como primera advertencia, necesaria para la objetiva compren-
si6n de la realidad que es objeto de nuestra investigacion, es necesario
descartar una serie prejuicios que no deberdn perturbar el cardc-
r cientifico del trabajo del jurista('), conceptos que a menudo estin
erminados por una injustificable pretensién de superioridad de
en aprioristico(®).

Uno de los prejuicios corrientes es el de que “en un ordenamiento
idico inspirado en los principios del socialismo no hay lugar para
familia”(*). Con fundamento en los mismos datos positivos de los
ses socialistas podemos establecer la opuesta constatacién de que
_institucién matrimonial y familiar representa, mas bien, objeto es-
ecifico de garantia constitucional al igual que como ocurre en nues-
Ordenamiento(*).

(*) El presente estudio sigue estructuralmente el orden de ideas de la obra: NATOL],
Ugo. T rapporti patrimoniali tra comiugi nella legislazione russa e slava, Cedam.
Padova, 1960.

Una muestra de analisis “juridico” carente de objetividad sobre el tema puede
encontrarse en GREGNANIN, 71 matrimonio nella reppubblica socialista federativa
sovietica rusa nella filosofia e nel diritto, Milano, 1957.

Sobre la actitud (infundada) de superioridad de la cosmovisién occidental ca-
pitalista v. AMAR, André. Europa ha hecho al mundo. Plaza y Janes, S. A. Bar-
celona, 1968, v VERDROSS, Alfred. Filosofia del Derecho occidental. Centro
de estudios filoséficos UUNAM. 1962, péagina 5.

Debe aclararse, sin embargo, que segin algunos la pérdida de funciones de la
familia no revela otra cosa que una tendencia de ésta hacia su desaparicidn,
por lo menos en su forma tradicional. Esta es la tesis de MAO TSE TUNG.
Lqa famiglia scomparird. Conferencia de Cheng Tu, 1958, marzo, publicado en
Lotta continua, 29 de setiembre de 1974. Debe aclararse sin embargo en la
" exposicion de motivos del Codigo de Familia cubano de 14 de febrero de 1975
~ se afirma expresamente la importancia funcional de la familia en la formacién
* de las nuevas generaciones tanto es ello asi, que uno de los objetivos de dicho
Cédigo es contribuir al fortalecimiento de la familia (art. 1).

| Asi, por cjemplo, el articulo 83 de la Constitucién rumana, el articulo 76 de
la Constitucién bilgara, el articulo 10 de la checoslovaca, el 67 de la polaca,
el 96 de la china y el 30 de la Constitucion de la Reptiblica Democritica
© alemana, La importancia de la familia dentro del socialismo se ha visto en la
tesis de Marx de que ella es el criterio para juzgar a la sociedad, pues en la
familia se vislumbra todo el orden social. V. CALVEZ, Jean lves. &l pensamiento
de Carlos Marx. Taurus. Madrid, 1964, pagina 454.
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La comprensién de la forma de regulacién de las relaciones pa-
trimoniales entre los cényuges en los pafses socialistas es posible so-
lamente con fundamento en los principios filoséficos sobre los que tal
regulacién se apoya. Estas ideas-base se encuentran en algunos pé-
rrafos del Manifiesto Comunista de Marx y Engels(®) y en la obra de
este dltimo sobre “El origen de la familia, de la propiedad y del
Estado”.

Tal tesis, en lo que nos interesa, puede sintetizarse en la forma
siguiente:

a) La estructura de la familia capitalista(*) se fundamenta mas que
en el efecto, en una serie de relaciones de orden econdmico en
las que predomina la voluntad de uno de sus componentes.

b) Esta estructura de la familia en la sociedad capitalista coloca una
de las partes (la mujer) al servicio de la otra (el hombre), en
evidente posicién de inferioridad. Tal posicién de inferioridad de
la mujer en la familia de la sociedad capitalista se proyecta so-
bre toda la sociedad, representando un sustancial impedimento
en el proceso de emancipacién de la mujer(’).

No nos detendremos, por el momento, a analizar el grado de
verdad que se encuentra en estas afirmaciones. Bastara constatar que

(5) En Ta critica a la familia tradicional se expresa en ¢l Manifiesto: “La burguesia
desgarré los velos emotivos y sentimentales que envolvian las relaciones fami-
liares y los redujo a simples relaciones de dinero”. MARX-ENGELS, Manifiesto
Comunista. Editorial Cultura, San José, 1962, pagina 27. En el mismo sentido
ce expresa el sociélogo polaco Bauman al afirmar que “en la sociedad dividida
en clases, basadas sobre la propiedad, la familia conserva la funcién de deter-
minar la posicién social de las generaciones sucesivas. "BAUMUN, Sygmunt
Lineamenti di una sociologia marxista. Editori tiuniti, Roma. 1871, pagina 340.
Sobre el tema V. MONTENEGRO, Walter. Introduccion a las doctrinas politico-
econémicas. Fondo de Cultura Econdmica. México, 1967, pagina 124.

(6) Al respecto sc ha aclarado, con gran razén que: “no hay que concluir que
Marx se muestra hostil a toda clase de institucién familiar. Ataca directamente
a la forma particular —criticable en méas de un aspecto— que suelen tomar Jas
relaciones familiares cuando intervienen las consideraciones econdmicas capita-
listas y la primacia del dinero”. CALVEZ, op. cit., supra 4, pagina 162. V. tam.
CHEVALIER, ). ). Los grandes textos politicos. Aguilar. Madrid, 1965, péagina
198. Ya MARX en “La ideologia alemana” hacia notar que “la familia debe
ser tratada y explicada con base en los datos empiricos y no con base en el
concepto de familia”. Sobre este enfoque, MICHEL, Andrée. Sociologia della
familia. 11 Mulino, Bologna, 1973, paginas 19128. Con relacién a la circuns-
tancialidad del término “Familia” es interesante recordar que Engels criticaba al
jurista que se crea una expresion juridica estable y continua aplicindola sin
modificaciones a situaciones que después de un tiempo no admiten tal aplica-
cién. ENGELS, Friederich. L'origine della famiglia, della propieti privada e dello
Stato. Prefacio a la cuarta edicién de 1891. Paperbacks marxisti, 19 New comp-
ton italiana. Roma, 1974, p. 37.

(7) Asi sintetizados en NATOL], op. cit., pig. 4.
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Jos juristas de los mismos paises capitalistas han denunciado tal po-
i6n de subordinacién(®) y, en gran parte, la creciente ola de refor-
(muchas de ellas verdaderas revoluciones) a la legislacién fa-
iliar en todo el mundo responde a una inquietud de buscar solucién
este problema(®).

El Matrimonio y el Principio de Igualdad
- en los Paises Socialistas

~ La mds generalizada definicién del matrimonio que nos ofrecen
os juristas de los paises socialistas responde a los siguientes caracte-
res: se trata de una unién voluntaria y libre entre hombre y mujer
ue se concluye mediante la declaracion efectuada por ellos ante los
ganos competentes del estado civil, fundada sobre el principio de
plena parificacién de las partes, sobre el amor y el respeto reci-
sroco v que tiene por fin la constitucién de una familia(*®). El punto
ave de esta concepcioén se encuentra en el principio de plena igual-
d entre los conyuges(™).

(8) En Francia el articulo 213 del Code Civil prevé la direccién conjunta de la
. familia por parte de ambos cényuges. El presidente de la comisién de reforma
explicé esta disposicién diciendo que “la verdadera cohesién no depende de
la autoridad de uno de los cényuges; tal concepcién autoritaria sélo puede
conducir a conflictos; ella depende de la unién de los esposos”. DOYEN JU-
LLIOT DE LA MORANDIER, propos cités par M. le Garde des Sceaux lops, rdes
débates parlamentaires. J. O. débats AN. 9 avril 1970, cit., p. CAMELBEKE.
Les reformes du droit de la famille in France au cours de la derniere decennie.
Riv. 11 diritto di famiglia e delle persone, N. 3 de 1974, Giuffré-ed. Milano,
paz. 794, En Francia también la misma reforma legislativa reciente de la ma-
terin del divorcio se encuentra fundamentada en este principio. GUICHJRD,
Alain. Aux Senat: reforme du diverce: le texte du gouvernement coubent prefere
a celui de Passemble. Le Monde, Paris. Periddico del dia 18 de junio de 1975,
pig' 9‘ s

En la reforma italiana se pretende realizar el principio de igualdad moral y
juridica de los conyuges con la cancelacién de diversas normas que presuponian
una supuesta inferioridad fisica y moral de la mujer y establecia una absoluta
preponderancia del marido.

Algunos ejemplos del proceso de revision de los criterios tradicionales del De-
recho de Familia sc encuentran en el Codigo de Familia de Polonia de 1950
y en la Ley hingara de matrimonio y familia, también de 1950.. Especial interés
presentan las reformas introducidas en Francia por la ley de 13 de julio de
1965. Otros relevantes ejemplos se encuentran en el Cédigo de Familia de Ale-
mania Oriental de 20 de diciembre de 1965 y en el de la Unidn Soviética de
30 de julio de 1969, asi como en la ley de la Republica Federal alemana de 19
de agosto de 1969.

PERGAMENT en GENGIN-BRATUS. Sovietisches Zivilrecht, Berlin. 1953, 11, pig.
436, cit p. NATOL], op. cit., pag. 5.

Reconocido en los diversos paises socialistas. Art. 1 y 25 del Cédigo de la
Familia en Rumania aprobado con Ley de 4 de enero de 1954; articulo 14 del
Cédigo de la Familia Polaco, aprobado con ley de 27 de junio de 1950; art.
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En el viejo Cédigo del Imperio ruso se expresaba: “La mujer
debe obedecer al marido como jefe de la familia, vivir con €l con
amor, respeto e incondicionada sumisién y mostrarle condescendencia
y dedicacién”(**).

Actualmente, la nueva formulacién afirma la autonomia que in-
dependientemente del vinculo familiar corresponda a ambos conyuges

15 del Cédigo de Familia Checoslovaco, aprobado con Ley de 7 de diciembre
de 1949, art. 9 dec la Ley de 1° de mayo de 1950, sobre el matrimonio, de la
Reptiblica Popular China, art. 13 de la ley para la tutela de la madre en Ia
Reptiblica Democritica alemana, También se habla de absoluta igualdad de
derechos de hombre y mujer en el Cédigo de Familia cubano (de 14 de febrero de
1975) art. 1%, art. 24.

(12) En cuanto a las resoluciones personales entre los cényuges también en nuestro
propio ordenamiento se cstablecia el deber de la esposa de prestar obediencia
al marido. Se decia: “La sumisién a la voluntad del marido es especialmente
en cuanto fuere indispensable para que reine en el hogar el Orden, la disci-
plina”, BRENES, Alberto. Tratado de las Personas, Imprenta Trejos, San José,
1925, pag. 158. Esta idea encuentra un antecedente importante en el pensa-
miento enciclopédico-iluminista de Voltaire quien afirmaba: “Me parece que la
mayor parte de los hombres ha recibido de la naturaleza bastante sentido co-
mun para legislar... Reunidos los simples y pacificos agricultores de la tierra
todos estarian de acuerdo en... que un padre de familia debe ser el jefe en
su casa... en una hora harian treinta leyes de esta especie, todas fttiles al
género humano. “VOLTAIRE. Dizionario Filosdfico. Rizzoli-editori. Milano, 1966,
pag. 226. El mismo Hegel admitia que la diferencia natural entre los sexos era
una diferencia natural, HEGEL G.F. Enciclopedia selle scienze filosofiche in com-
pendio. Trad. b. CROCE, Laterza Bari, 1951, pag. 463. En sintesis, nos encon-
trabamos frente a un tipo de familia jerirquica (sobre el tema de la estructura
jerarquico-autoritaria de la familia v. UNGARI, Paolo. Storia del diritto di fa-
miglia in Jialia. 11 Mulino, Bologna, 1974, en especial piags. 50, 55, y 67 ¥
también BESSONE, Mario. 71 diritto di famiglia. Génova, 1974, pag. 73), de
corte Napolednico. (El propio Napoleén Bonaparte asistié a las reuniones de
redaccién del Code Civil poniendo especial interés en la afirmacion de la cs-
tructura jerarquica de la familia. En efecto, segiin el testimonio de THIBAU-
DEAU, Napoledn afirmé: “La naturaleza ha heche de las mujeres nuestras es-
clavas. El marido tiene el derecho de decir a su esposa: Madame, Usted hoy
no sale, Usted no va hoy a la comedia...” THIBAUDEAU, Memoires sur le
Consulat, pag. 426. En el acta de reunién del 5 vendemmiaio del afio X (27
de setiembre de 1801) el Primer Cénsul afirmé que “la obligacién de la mujer
de sepuir al marido es absoluta y general” FENET, Recueil complét des travaux
preparatoires du Code Civil, IX reimpresién de Iedition 1827, Osnabriick, 1968,
pag. 73, opiniones que eran una confirmacion de las tesis de juristas como
POTHIER (Traité du contrat de mariage, Orléans-Paris, 1777, N. 382) y de
PORTALIS quien afirmaba que “la obediencia de la mujer es un tributo al
poder del hombre que la protege” PORTALIS en LOCRE. Legislazione Civile,
commerciale e criminale, I, Napoli, 1840, pig. 526, y DEMOLOMBE, Traité
du mariage et de la separation de corps. 11, Paris, 1874, pig. 102. v. com. en
UNGART, op. cit., supra, pag. 127 y LIPARI, Nicolo. Diritto Privato. Una ri-
cerca per linsegnamento. Laterza. Bari, 1974, pag. 204. Sobre el tema v. PE-
REZ, Victor, Orientaciones del Derecho de Familia costarricense. Instituto dc
Derecho Privado. Universidad de Costa Rica. San josé, 1975, pags. 9, 10, 42
y 76. '
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el desarrollo de la vida de la comunidad social, resolviendo las re-
ones entre ellos sobre la base de igualdad de posiciones (no con-
tantes) tendientes a componerse en una unidad orgénica.

aldad juridica y economia familiar en los paises socialistas.

Esta igualdad de posiciones('?) se plantea, con una particular pro-
ematicidad con referencia a la conduccién de la economia domés-
a la cual se encuentra sustancialmente basada sobre el acuerdo de
conyuges y sobre el indispensable aporte de ambos(**).

Si bien las relaciones patrimoniales tienen en la familia un ca-
er instrumental(*”) su regulacién atenta se considera indispensa-
le con el fin que mediante ellas no resulten burlados los objetivos
e la nueva institucién familiar basada en un didlogo entre iguales.
sde este punto de vista, la primera medida adoptada en los paises
alistas fue la eliminacién de la posibilidad de convenciones matri-
qoniales tendientes a instaurar un régimen patrimonial diverso del
blecido por la ley(*®).

(13) Tal igualdad de posiciones es simplemente consccuencia légica del reconocimiento
del ordenamiento del hombre y de la mujer como sujetos de derecho, ambos
dotados de personalidad juridica, esto es, de referibilidad genética (de todos)
y potencial (posible) de los intercses o valores juridicamente relevantes de un
sistema. Sobre esta fundamentacién del principio de igualdad v. PEREZ, Victor,
Existencia y Capacidad de las Personas. Instituto de Derecho Privado. Univer-
sidad de Costa Rica, 1974, pag. 57 y bibliografia ahi citada.

Esta linca dc principio esta, por ejemplo, claramente expresada en el Cddigo de
Bulgaria, articulo 31, segiin el cual “los conyuges deben asegurar de comin
acuerdo y con el aporte comin, el bienestar de la familia”. En igual sentido
el articulo 26 del Coddigo de Rumania, el 15 del Codigo polaco y el 16 del
Cédigo checoslovaco, agregando estog dos dltimos citados que en caso de desa-
cuerdo la decision es pedida a la autoridad judicial. Es interesante la formula-
cion del Codigo de Familia cubano: Art. 27, “Los cényuges estan obligados
a contribuir a la satisfaccién de las necesidades de la familia que han creado
con su matrimonio, cada uno segtin sus facultades y capacidad econdémica”,

) Puede, al respecto hablarse de una instrumental infraestructural, en conformidad
con la idea de que “En la produccién social que los hombres llevan a cabo,
ellos entran en determinadas relaciones que son indispensables e independientes
de su voluntad; estas relaciones de producciéon corresponden a un determinado
estado de desarrollo de los poderes materiales de produccién. La totalidad de
estas relaciones de produccién constituye la estructura econdémica de la sociedad,
el verdadero fundamento sobre el cual se levantan las superestructuras juridicas
¥ politicas a las cuales corresponden determinadas formas de conciencia”. MARX,
Karl. Preface to coniribution to critigue of political economy, 1859. L to. ]J.
HAMPSTEAD. London, 1972, pag. 655. Sobre el tema v. KUUSINEW, Otto.
Manual de Marxismo-Leninismo. Ed. Grijalbo, México, 1960, pag. 127.

Con este fin el articulo 30 del Cddigo de Rumania establece la nulidad de las
convenciones contrarias al régimen legal, el articulo 13 del Cédigo soviético
‘establece la prohibicién de tales convenciones, la cual se deduce de la norma
aque marca los limites de validez a los acuerdos entre los cényuges; en igual
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Las anteriores limitaciones relativas a las convenciones matrimo-
niales no implican en modo alguno que no haya campo para la auto-
nomia negocial de los cényuges en la regulacién de sus relaciones
matrimoniales. Simplemente, tratdndose de un matrimonio, se dispone
que es esencial el acuerdo de los conyuges para todo lo relativo a la
conduccién de la econcmia doméstica y por ello, también para la des-
tinacién de los bienes que constituyen en substrato(*’). También en
caso de cesacién del vinculo conyugal (en caso de divorcio) el acuerdo
de los conyuges es decisivo para la determinacién de la regulacién de
las relaciones patrimoniales(*®).

Evolucion de la Legislacion Rusa en Tema de Relaciones
Patrimoniales entre Conyuges.

El presupuesto de la parificacién de las posiciones de los cén-
yuges lo encontramos en Rusia por primera vez en el Cédigo Sovié-
tico de la Familia (22 de octubre de 1918). Con el fin de obtener la
consolidacién de este principio, el Cédigo soviético afirmaba como
base para la regulacién de las relaciones patrimoniales de la familia
el régimen de la separacién de bienes, sin distinguir acerca de si se
trataba de bienes adquiridos anteriormente al matrimonio o durante
el mismo. En otros términos, cada uno de los cényuges conservaba
intacta su esfera patrimonial, siendo la tnica modificacién después
del matrimonio la obligacién de mantener el otro cényuge en caso de
necesidad. La razén politica de la adopcidn de este régimen se encon-
traba en el intento de disminuir los peligros derivados del atraso cul-
tural en que se encontraba la mujer rusa durante el tiempo de la re-
volucién(’®). Se queria, en otros términos, impedir que el marido se
apoderase de los bienes de la mujer perpetuando de hecho la situa-
ci6n del antiguo régimen. Ademds de ello, el abstracto, el régimen de
la separacién de bienes parecia responder mejor al principio de la
parificacién de los cényuges(*”).

Este régimen de separacién de bienes (del Cédigo soviético y de
la citada ley polaca) presentaba otros inconvenientes que, en la préc-
tica, parecia llevar a una progresiva disminucién de los derechos
patrimoniales de la mujer. En particular, las mujeres se encontraban

sentido encontramos el articulo 29 del Coédigo checoslovaco y el articulo 28
del Cédigo polaco. Es interesante observar que el citado articulo 13 del Cédigo
soviético legitima la negativa de uno de los conyuges para la actuacién de este
tipo de acuerdos.

(17) Asi art. 9 del Codigo soviético, articulo 31 del Cédigo bilgaro, art. 26 del
Cédigo rumano, art. 15 del Cédigo polaco y art. 16 del Cédigo checoslovaco.

(18) Art. 22 del Cédigo soviético, art. 23 de la ley china antes citada y art. 36 del
Cddigo rumano.

(19) Asi, NATOL], op. cit.,, pag. 7.

(20) El mismo régimen fue admitido en la primera ley polaca sobre la familia de 29
de mayo de 1946.
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némicamente en una posicién de desventaja por dedicar su acti-
idad principalmente a los hijos y a los trabajos domésticos, teniendo
por ello escasas posibilidades de obtener ganancias. El resultado con-
eto cra que normalmente todo el patrimonio de la familia pertene-
a_al rp’arldo. Esta situacién, ademés de acentuar la posicién de sub-
‘ordinacion econémica de la mujer, tenia graves consecuencias en caso
de disolucilén del vinculo matrimonial mediante divorcio, caso en el
al la mujer se encontraba desprovista de un patrimonio propio.
Frente a esta situacion, los tribunales, reconociendo la preemi-
encia del principio (no meramente formal, ni meramente programd-
0) de la paridad entre hombre y mujer, intentaron buscar nuevas so-
ciones; una de ellas fue la de colocar el trabajo doméstico de Ia
jer sobre el mismo plano que el trabajo desarrollado por el hom-
re en el proceso general de la produccién(*). La jurisprudencia co-
enz6 a considerar el patrimonio adquirido por el marido durante el
atrimonio como patrimonio comtn, en cuanto el trabajo desarro-
do por la mujer en la conduccién de la casa era considerado como
factor igualmente decisivo respecto al bienestar de la familia.
sta direccion jurisprudencial provocé la reforma introducida con el
odigo de 1926, todavia en vigor en lo que nos interesa, con algunas
ecisaciones introducidas en 1944,

-
Andlisis del Régimen Patrimonial Ruso Actual.

~ El régimen de relaciones patrimoniales entre los cényuges se ar-
ticula esencialmente sobre dos puntos.

Separacién de los bienes, en lo que se refiere a los que perte-
necian a los cényuges antes del matrimonio(*?).

Comunién de las adquisiciones hechas por uno u otro cdnyuge
durante el matrimonio(*®).

Este sistema, asi sintéticamente expresado, ha representado el
delo sobre el cual se han basado sucesivamente las diversas legis-

1) La consideracién de la esencial igualdad del trabajo del hombre v del trabajo
de la mujer, con la critica subyacente a la concepcién tradicional, ha sido
‘excresamente acogida cn algunos Cédigos. Asi, art. 19 v 28 del Cédigo checos-
lovaco y arts. 18 y 27 del Caédigo polaco.

Al respecto debe aclararse que el principio de separacién de bienes se reficre
segin la docirina soviética no solamente a los bienes que tenfa cada uno de
los cényuges antes del matrimonio, sino también a los adquiridos por medio de
‘ellos. Asi, expresamente el art. 32 del Cédigo de Familia cubano.

La adquisicién que cae dentro de! régimen de comunién (en ruso: masd chitoe)
es la que resulta de una actividad del adquirente (la cual es identificada con el
trabajo). De este modo, escapan de la comunién todos los bienes que son ad-
quiridos dentro del matrimonio sin una actividad del cényuge adquirente (asi,
por ejemplo, los obtenidos por medio de donacién o por sucesién).
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laciones de los demds paises socialistas(**), con excepcion del ordena-
miento de Bulgaria que mantiene el régimen de separacién con algu-
nas atenuaciones en lo que se refiere a las hipétesis de disolucién
del matrimonio(**).

El fundamento de las disposiciones que establecen la comunidad
de bienes se encuentra en la existencia de una comunidad de esfuerzo
para la produccién o adquisicién de esos bienes. Esto ha llevado al
Cédigo de Ucrania (articulo (125) a sostener que el patrimonio co-
mun de los conyuges estd constituido por lo que es adquirido con su
trabajo durante el matrimonio, quedando por fuera cualquier otra ad-
quisicion.

La jurisprudencia soviética ha llegado a conclusiones andlogas
en la determinacién segin las circunstancias de los bienes en comu-
nidad para los efectos de su distribucién en el momento de la cesa-
cién del vinculo conyugal mediante divorcio(*).

Con los datos positivos examinados se puede constatar la exis-
tencia de una tendencia en los paises socialistas a limitar a lo indis-
pensable el régimen de la comunién. Una ulterior confirmacién se
encuentra en el proyecto del Cédigo de Familia de la Repiblica De-
mocritica alemana, segin el cual caen en comunién solamente los
bienes adquiridos durante el matrimonio, con tal de que estén desti-
nados a un uso comdn, o si no con tal de que sean empleados en la
conduccién comtn de la economia doméstica.

Dz’sciplina Juridica del Régimen de Comunidén de Bienes
en los Paises Socialistas.

Segtn la doctrina socialista(*") la comunién de bienes durante
el matrimonio representa una hipdtesis de propiedad colectiva, dis-
tinta de la copropiedad: mientras ella dura los cényuges no tienen

(24) Art. 30, 31 Cédigo rumano, art. 22 Cédigo checoslovaco, art. 21 Cédigo polaco,
art. 10 y 23 de la ley china citada, art. 29 Cédigo de Familia cubano (14
de febrero de 1975).

(25) Art. 55 Codigo bulgaro.

(26) NATOLI, op. cit., pag. 10. En Costa Rica la jurisprudencia ha determinado que
el fundamento de la division a mitad de los bicnes se encuentra en el esfuerzo
comiin, y cuando éste falta, como en el caso de la separacion de hecho de los
conyuges, la comunidad carece de razén de ser. En este sentido las siguientes
sentencias de la SA4L4 DE CASACJON: N° 54 de 16 hrs. de 2 de junio de
1964, sem. I, tomo I, pag. 617. 13:50 hrs. de 23 de noviembre de 1905; N°® 100
de 16:45 hrs. de 18 de agosto de 1959, tomo I, II sem. pig. 659; N® 13 de 14
y 30 hrs., de 18 de enero de 1961. I tomo, I sem. pag. 115; N° 110 de 15 hrs.
de 29 de octubre de 1965, tomo I, 11 sem. pig. 578; N° 126 de 16 hrs. 30 m.
de 14 de diciembre de 1967, tomo II, II sem. pig. 1.130. N° 95 de 16 hrs
15 m. de 8 de noviembre de 1966, tomo II, Il sem. pig. 513.

(27) PERGAMENT. op. cit.. supra 10, pig. 465,
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echo a una cuota determinada del patrimonio comin, teniendo ca-
uno de ellos igual derecho a la totalidad. En consecuencia, no
endo una hipétesis de copropiedad no es posible disponer de la
piedad cuota. Se admite, que uno solo de los cényuges pueda,
n determinadas hipdtesis comprometer todo el patrimonio comiin(*®).
Es interesante la norma que se encuentra en el Cédigo rumano
tiva a la responsabilidad del patrimonio comtn; hay cuatro cate-
as de obligaciones de las que responde la comunidad: los gastos
administracién de los bienes comunes, las obligaciones contraidas
onjuntamente, las obligaciones contraidas singularmente para satis-
cer las necesidades de la familia, el resarcimiento de los dafios cau-
os por cualquiera de los conyuges a la propiedad piblica cuanto
ello derive el enriquecimiento del patrimonio comin. El Cddigo
olaco (articulo 23 parrafo segundo) afirma que en todo caso debe
atarse de acreedores cuyo derecho haya surgido durante el matri-
‘monio y que no tenga su causa en fines o exigencias exfrafias a la
| nluﬂiéll

Lo descrito hasta el momento es la condicién de los bienes co-
es mientras la comunién no se disuelva.

Condicion de los Bienes a Partir de la Disolucion
de la Comunidad.

La disolucién de la comunidad ocurre normalmente con la cesa-
on del vinculo conyugal mediante divorcio(*?). Sin embargo, excep-
onalmente se admite que pueda ocurrir la disolucién de la comu-
dad aiin durante el matrimonio por motivos graves, cuando los
-reedores particulares de los cényuges (indivdualmente considerados)
 solicitan para poder satisfacer sus créditos (ya que no podrian ac-
iar sobre el patrimonio comin) (*°).

En caso de divorcio la regulacién de la comunién puede ser he-
de acuerdo por los interesados(®!). La determinacidn judicial ten-

8) Asi en Rusia el “Codice Sovietico della famiglia, a cura di MATTEUCI”, Ro-
ma, 1947, pag. 90, establece que los bienes comunes responden de las deudas
contraidas, durante el matrimonio, tanto conjuntamente como singularmente por
los cényuges, El Cédigo rumano art. 35, establece, en general, la necesidad de
fa administracién conjunta, pero pone —salvo con relacién a lo que se refiere
a la disposicién de derechos inmobiliarios— una presuncién de consentimiento
del otro cényuge. El Codigo de Familia cubano, contrariamente, establece en
su art. 36: “Ninguno de los cényuges podri realizar actos de dominio en re-
lacién con los bienes de la comunidad matrimonial sin el previo consentimiento
_ del otro, excepto los de reivindicacién para la comunidad.

) Para ¢l Cédigo polaco, art. 24 y el checoslovaco, art. 25, también en caso de
interdiccién judicial.

D) Asi en el Cédigo rumano, art. 36.

1) Art. 22 Céd. soviético, art. 36 Céd. rumano, y art. 23 Ley China.
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drd lugar solamente si falta al acuerdo. La jurisprudencia ha estable-
cido en esta materia la tendencia segiin la cual, teniendo los conyuges
¢l mismo derecho sobre los bienes comunes éstos deben ser divididos
en partes iguales(*”). El fundamento que se pone para esta disposi-
cién es la abierta consideracion del trabajo doméstico de la mujer
como equivalente al del marido (en forma expresa en los Cédigos de
Ucrania y de Bielorusia). En algunos Cdédigos se permite, sin em-
bargo, la posibilidad de que uno de los cényuges sea atribuida una
porcién menor, en consideracion a su diverso aporte al patrimonio co-
muan(*). La misma jurisprudencia soviética ha establecido que es ad-
misible que se atribuya una parte menor al conyuge que haya concien-
temente colaborado menos o que con su comportamiento haya aca-
rreado perjuicio a la comunidad(**). Otra de las razones que facultan
una desigual distribucién se encuentra en el interés de los hijos, en
particular, en consideracién al principio de poner al cényuge que de
cllos se ocupard, en posibilidad de asegurar las condiciones indispen-
sables para el mantenimiento y educacién de los hijos, reconociéndosc
asi un gran margen de discresionalidad para el juez.

Disposiciones Particulares de Algunos Ordenamientos.

Especial interés presenta la Ley China, sustancialmente inspirada
en los mismos principios expuestos, pero con especial énfasis en Ia
necesidad de asegurar una mayor tutela a la mujer en caso de divor-
cio. El art. 23 de la misma indica al juez que debe tener especial-
mente en cuenta los intereses de la mujer.

El sistema buigaro, por otro lado, tiene una posicion particular,
separandose de las soluciones acogidas en los otros paises. La carac-
teristica principal de esta regulacién, contenida en el Cdédigo de las
personas y de la familia, de 9 de agosto de 1949 es que ella excluye
la comunidad, afirmando, en cambio, el régimen de la separacidn de
bienes. El articulo 32 establece expresamente que “cada uno de los
cényuges conserva la propiedad de sus bienes y sobre ellos tiene las
facultades de administracién y goce”. La misma ley, sin embargo, en
su articulo 31 afirma que ambos cényuges deben contribuir al bienes-
tar de la familia uniendo sus esfuerzos. Con base en esta afirmacion
se ha establecido la responsabilidad solidaria del conyuge para satis-
facer las necesidades de la familia.

(32) Asi también en el Cédigo polaco, art. 25 y en el checoslovaco, art. 26.
(33) Art. 27 Cod. polaco y 28 Cédigo checoslovaco.
(34) V. NATOLI, op. cit., pag. 13,
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PONENCIA

Ponente: Patronato Nacional de la Infancia

CONSIDERANDO:

1) Que en el articulo 14 del Cédigo de Familia, al indicar cuales

{:Jatrhnonios son legalmente imposibles, dice en su inciso 5):
Entre el autor, coautor o complice del delito de homicidio de
uno de los cényuges y el excényuge sobreviviente.

CONSIDERANDO:

Que en la Seccién II del Titulo III del Cédigo Penal, con el
subtitulo de: Autores y Cémplices, se refiere ese cuerpo legal,
en el articulo 45, a los “autores y coautores” del hecho punible;
el articulo 47, a los “cémplices” del delito; y el articulo 46, al
instigador, que es quien ‘“intencionalmente determine a otro a
cometer el hecho punible”.

CONSIDERANDO:

Que corpparando lo que dice el Cédigo de Familia, indicado en
el Consrdprando 1), y lo dicho en el Considerando 2), vemos que
!:lubo pl_v_ldo en el primer cuerpo legal, al no incluir, entre las
imposibilidades legales del matrimonio, al INSTIGADOR, que es
tan responsable como el autor, el coautor y los complices. Debe
reformarse pues el articulo 14 del Cédigo de Familia, completando
el cuadro de las personas que hayan intervenido en el delito a
que dicho articulo se refiere, incluyendo al “instigador”.

EN CONSECUENCIA:

Se propone la siguiente reforma del indicado inciso 5): Refor-
Ise. .. etc., para que diga asi:

Entre cualquiera de las personas que hayan participado en el de-

li_to de homicidio de uno de los cényuges, con el cényuge super-
viviente”.
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BASES PARA UNA PONENCIA DEL CONGRESO JURIDICO
NACIONAL. REFORMA A LOS ARTICULOS 39 Y 41
DEL CODIGO DE FAMILIA.

Ponente: Lic. Eladio Vargas Ferndndez.

s

El articulo 39 del Cédigo de Familia autoriza la modificacién de
las Capitulaciones Matrimoniales, después de celebrado el matrimonio.
Esto permite transformar, generalmente en perjuicio de la mujer, las
Capitulaciones que precisamente deben otorgarse antes de la celebra-
cién de la boda, a fin de que ella tenga libertad absoluta para dis-
poner sobze sus intereses de la manera que mds le convenga. Puede,
ademds, obtener asesoramiento profesional y familiar previo para estar
capacitada a la hora de firmar la escritura respectiva.

Durante el matrimonio la esposa puede ser objeto de presiones
de orden moral y de muy diversa indole, de parte del marido, para
transformar las Capitulaciones en favor de este tltimo, lo cual implica
una notoria desigualdad juridica, contraria a lo dispuesto por el ar-
ticulo 52 de la Constitucién Politica.

El proyecto elaborade por la Comisién decia en lo conducente:

“Articulo 38.—Las Capitulaciones Matrimoniales pueden
ser modificadas después del matrimonio, con la autoriza-
cion motivada del Patronato Nacional de la Infancia, que
actuard en resguardo de los intereses familiares. ..”.

o= Tibats

El articulo 41 del Cédigo de Familia, reproduce, con ligeras va-
riantes de escasa importancia, €l derogado articulo 77 del Cédigo Ci-
vil, al amparo del cual se cometieron enormes injusticias, general-
mente en perjuicio de la mujer, ya que en esas disposiciones legales
se establece lo que ha dado en llamarse la sociedad conyugal, en la
que la mujer, tiene derecho a la mitad de los bienes, ganados con el
e:‘;fuerzo comtn, cuando el matrimonio se disuelve. Sabido es que casi
siempre los bienes estdn a nombre del varén, y que cuando éste in-
curre en una causal que da lugar al divorcio, se apresura a traspasar
ficticiamente todos los bienes, de tal manera que cuando la esposa
plantea su demanda de divorcio y reclama la mitad que le corres-
ponde de acuerdo con la ley, dichos bienes ya han sido enajenados
y ella se ve burlada en sus derechos. Luego el marido, ya divorciado.
recoge los bienes nuevamente y nada ha perdido. Para corregir seme-
jante abuso, la Comisién que elaboré el proyecto, propuso modificar
el antiguo articulo 77, en los siguientes términos:
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“Articulo 39.—Si no hubiere capitulaciones matrimonia-
les cada cényuge queda duefio y dispone libremente de los
bienes que tenia al contraer matrimonio y de los que ad-
quiera luego a titulo gratuito. Aquellos bienes que a la
disolucién del matrimonio deban considerarse comunes,
no podrian ser arrendados por més de cinco afios, enaje-
nados ni gravados sin el consentimiento del otro cényuge;
y si fueren perseguidos por acreedores personales, sélo
podrdn ser subastados o adjudicados en la mitad, consi-
derdandose desde ese momento que la otra mitad le per-
tenece al cényuge no accionado. Lo dispuesto en este ar-
ticulo no incluye las obligaciones civiles provenientes de
delitos o cuasidelitos”.

La Asamblea Legislativa, sin que se conozca ninguna explicacién
respecto, derogé la transcrita reforma, y reprodujo, como ya se
ijo, con ligeras variantes de escasa importancia, lo dispuesto por ¢l
rticulo 77 del Cédigo Civil, manteniendo, en consecuencia, abierta
‘la puerta para que se siga cometiendo el indicado abuso.

Sobre el fundamento doctrinario de la reforma propuesta por
Comisién y una mas detallada critica en relacién con lo expuesto,
de leerse uno de los articulos que publiqué en el diario La Na-
6n el afio pasado, en mi calidad de co-autor del Proyecto de Cé-
o de Familia de que conocid la Asamblea Legislativa. Dichos ar-
los aparecen reproducidos en la Revista de Ciencias Juridicas
e la Facultad de Derecho y del Colegio de Abogados, nimero 25,
orrespondiente a los meses Enero-Abril de 1975.
~ El articulo que aqui se hace referencia es el nimero VIII y
figura en las pdginas 107 y 110.

‘_::bmrapuesla y Réplica a una Recomendacion del Departamento Legal
del Patronato Nacional de la Infancia, Tendiente a Reformar
el Articulo 111 del Cédigo de Familia.

PONENCIA

Ponente: Dr. Gerardo Trejos.

El nombre patronimico posee indudablemente un sentido que
aproxima al concepto de estado de familia, pues constituye el
gno exterior distinto de la cualidad del estado de las personas que
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resulta de la filiacién. “En atencién a este aspecto —como biep
senala José Alberto Rodriguez, Profesor Adjunto de Derecho Civil
de la Universidad de Valladolid—(*), el nombre del adoptado en
cuanto se conforme por los apellidos del adoptante o adoptantes, es
¢l primero y timido intento legislativo de aproximar el contenido de
la relacién adoptiva al de la relacién de jubilacién legitima.

El articulo 111 del Cédigo de Familia senala que “el adoptado
usard los apellidos del adoptante”. La interpretacion estricta de esta
norma ha dado lugar a situaciones —justo es reconocerlo— 1ncon-
venientes. Asi, por ejemplo, si en un matrimonio se ha ptocreodo
un hijo, y luego se produce la disolucién del vinculo matrlmomal
bien la mujer enviuda y luego contrae segundas nupcias, y deSﬂa
mas tarde, unificar los apellidos de los hijos del primero y segundo
matrimonio, la interpretacion literal del articulo 111 de que habli-
bamos anteriormente, veda tal posibilidad, pues al adoptar el se-
gundo cényuge al hijo habido en primer matrimonio, éste pierde el
apellido de la madre puesto que el menor deberd llevar los dos ape-
llidos del adoptante.

Tan estricta interpretacion del articulo 111 conduce a situa-
ciones atn mds absurdas, que sus criticos no han sefialado. Asi, por
ejemplo, cuando una mujer adopta los hijos que su marido lleva al
matrimonio, éstos adquirirdn los apellidos de la madre adoptiva y
perderdn los de su progenitor.

La misma situacién se ha producido en el Derecho Espafiol,
donde en los supuestos de adopcién del hijo extramatrimonial reco-
nocido, al hijo de matrimonio y del hijo adoptivo del otro cényuge,
caso de que la adopcién sea conjunta, quien adopta trasmite sus
apellidos al adoptado, el cual pierde los que hasta el momento tenia
como propios.

Para solucionar este mal se han propuesto remedios de curan-
dero, de conformidad con los cuales resulta peor la medicina que
la enfermedad. Asi por ejemplo, el Licenciado Adin Garcia Cés-
pedes, en un proyecto de Ley que lleva el N? 7263, publicado en el
Alcance a La Gaceta N° 117 de fecha 22 de julio de 1975, propone
gue se medifique el articulo 111 del Cédigo de Familia para que en
adelante se lea asi:

“El adoptado usara los dos apellidos del adopiants, si
éste fuere soltero, viudo ¢ divorciado. Si fuere casado.
usara el primer apellido del marido y, a continuacién, el
primer apellido de la esposa. En el caso de adopcidn
conjunta, usard como primer apellido el primero de la
adoptante. Si el Tribunal lo autorizare, podrd en la mis-
ma escritura cambiarse el nombre de pila del adoptado”.

(1) En su obra
1973, pag. 60.

“La Persona Adoptada’,

Editorial Montecorve, S. A. Madrid,
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~ Esta misma solucién es la que propone el Departamento lLegal
Jel Patronato Nacional de la Infancia.

La solucién propuesta es descabellada y nos hace retroceder al
ema vigente antes de la promulgacién del Cédigo de Familia. En
ecto, la Ley de Adopcion de 1934 habia dictado las primeras noi-
; sobre el apellido de las personas adoptadas al disponer que el
enor adoptado deberia usar el apellido del adoptante anteponién-
lo al de sus padres consanguineos (articulo 14). La reforma de
53, mediante Ley 1.563 de ese afo, dispuso que el adoptado usa-
los apellidos del adoptante si éste fuere soltero, viudo o divor-
ado, v si éste fuere casado, el primer apellido del marido y a con-
yuacién el de la esposa.

El proyecto original del Cédigo de Familia mantuvo sobre este
icular las disposiciones de las reformas de 1953, a pesar de que
deficientes, puesto que se obligaba al adoptado a usar los
llidos de una persona (la esposa del adoptante) que no tenia
culo de parentesco con él.

Este absurdo juridico, en el que ahora quieren reincidir don
‘Adén Garcia y el Departamento Legal del Patronato Nacional de la
ancia, lo habiamos criticado en las “Observaciones al Proyecto
_Cédsgo de Familia”, que nos permitimos presentar en 1972 a la
mblea Legislativa(®), por su parte el Lic. Carlos José Gutiérrez(®),
una oportuna intervencién en el seno de la Comisidon Redactora
1 Proyecto del Cédigo de Familia, sefialé la anomalia consistente
- que el adoptado usara, tal y como lo mandaba la legislacién
ogada y el proyecto en el articulo 100, el apellido de una per-
que no habia adoptado (que era, slmpiemente, la esposa del
ptante) y que por consiguiente no tenia ningtn vinculo con el
or adoptado(*).

Por todo lo antes expuesto, proponemos al Congreso Juridico no
tar la propuesta del Departamento Legal del Patronato Nacional
: la Infancia, y en su lugar dirigirse a la Comisién Permanente de
suntos Juridicos de la Asamblea Legislativa para que rechace el
oyecto de don Adéan Garcia Céspedes.

Proponemos ademaés, que se sugiera a la Asamblea Legislativa
tituir el articulo 111 del Cédigo de Familia vigente por el texto
guiente, que vendra a solucionar las criticas que se han apuntado
texto en vigor:

(2) Vid. Gerardo Trejos S. “Observaciones al Proyecto de Codigo de Familia”
- —Asamblea Legislativa— 1972, pags. 34-40.

) Vid. Comisién Redactora, Acta N°® 92 Pig. 1.

‘Recuérdese que los casos a que nos estamos refiriendo no son supuestos de

adopcion conjunta.
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“Articulo 111.—El adoptado usara los apellidos del

adoptante. En el caso de adopcién conjunta, usard como
primer apellido el primero del adoptante y como segundo
el primer apellido de la adoptante.
En caso de que un consorte adoptare al hijo de su con-
yuge, el adoptado usard como primer apellido del adop.
tante o padre consanguinec y conservard como se:gundo
apellido el primer apellido de la madre consanguinea o
adoptiva. Si el Tribunal lo autorizare, podrd en la misma
escritura cambiarse el nombre de pila del adoptado”.

Réplica a una Recomendacion del Departamento Legal del Patronato
Nacional de la Infancia, tendiente a reformar el Cddigo de Familia
para que el adoptado plenamente pueda, deniro de los dos afios
siguientes a su mayoria de edad, impugnar la adopcidn.

Ponente: Dr. Gerardo Trejos.

Introduccion.—

La propuesta del Departamento Legal del Patronato Nacional
de la Infancia se apoya en la sorprendente afirmacién de que el
articulo 126 del Cédigo de Familia es —segtn ellos— contrario al
articulo 53 de la Constitucién Politica, que establece el derecho de
toda persona a saber quiénes son sus padres, conforme a la ley.

Para rebatir tan peregrina idea haremos en primer lugar algunas
referencias a Ja idea general de parentesco adoptivo en los textos
legales de Derecho Comparado, para pasar luego a examinar la tesis
de la inconstitucionalidad en relacién con nuestro ordenamiento ju-

ridico.

a) Idea general de parentesco adoptivo en los textos legales
de Derecho Comparado.

Muchos paises que consagran en sus constituciones el dez:echo
de todo hijo a saber quiénes son sus padres o que han ratificado
tratados internacionales que contienen una norma similar, consagran
la inimpugnabilidad de la adopcién plena.

El articulo 356 del Cédigo Civil de Francia confiere al menos
una filiacién que sustituye a la filiacién de origen: el adoptado
deja de pertenecer a su familia por la sangre; los ascendientes del
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‘adoptado, convertidos en verdaderos extrafos, no podran incluso ni
utar un derecho de visita sobre él. El adoptado, como bien senala
arbonnier(') se introduce en su nueva familia, “en la que se en-
entra como si hubiera nacido del matrimonio de los adoptantes,
el caso de adopcién conjunta, o en el caso de una adopcién
dividual, de manera mads insélita, como si, hijo natural, hubiera
sido objeto de una adopcién por rescripto”. El articulo 359 del C6-
‘digo Civil Francés consagra la irrevocabilidad e inimpugnabilidad de
la adopcién plena.
Lo propio sucede en el derecho belga, y en muchos ordena-
mientos juridicos, cuya finalidad es, segin nos dice Vieujen,(*) “co-
punto por punto los efectos de la legitimacién por subsiguiente
trimonio. El adoptado es hijo legitimo de los esposos que le le-
nen por adopcidn, pariente de sus parientes, afin de sus afines,
n todas las obligaciones que estos vinculos suponen, particular-
mente en tema de derechos sucesorios y de alimentos. En el Derecho
TItaliano la adopcién es especial, s6lo puede ser revocada por alguno
- los motivos que permiten la revocacion de las sentencias en gra-
de apelacién o en tnico grado (art. 314-27, Parr. 1). Esos mo-
os son: 1) solamente de una de las partes en dafio de la otra. 2) Si el
‘ribunal ha sentenciado sobre la base de pruebas reconocidas o decla-
das falsas después de la sentencia, o que la parte perjudicada ig-
noraba haber sido reconocidas o declaradas como tales antes de la
ntencia; y 3) Si la sentencia es efecto del dolo del Juez (art. 399,
eros 1, 2 y 6 del Cédigo de Procedimiento Civil).
En Portugal (articulo 1.986 del Cédigo Civil) la adopcién plena
en principio, irrevocable. Sélo puede revisarse la sentencia que
decretado la adopcién cuando se cumplen acumulativamente, una
ie de circunstancias que el mismo articulo 1.986 sefiala.
~ El articulo 177 del Cédigo Civil de Espana, reformado por la
ley de 4 de julio de 1974, declara que la adopcién es irrevocable.

b) La presunta inconstitucionalidad del articulo 126 del Cédigo de
Familia.

~ Conforme a la pintoresca tesis de la inconstitucionalidad del
iculo 126 del Cdédigo de Familia (si se puede llamar tesis a una
acién contraria a los més elementales principios y nociones del
echo de familia y el sentido comtn, y que s6lo puede servir para
ner en evidencia a quien se atreva a propugnarla), el Cédigo de
ilia impone a una persona (el adoptado) una condicién civil que
drda que soportar contra su propia voluntad y aun cuando en el

! 1) Vid. Droit Civil, tomo 11, 8 ed., pagina 296.
(2) En Crénica del Derecho Belga. Revista trimestral de Derecho Civil Ntm. 4. 1969,
pégina 909.
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transcurso del tiempo posterior a la adopcién ocurran situaciones que
hagan imperiosa (sic) para esa persona buscar su filiacién natural. . .

La norma contenida en el articulo 126 del Cédigo de Familia
no es inconstitucional por mdltiples razones. En primer térming,
cuando el articulo 53 de la Constitucién Politica emplea la palabra
“padres” no se refiere tinicamente a los padres consanguineos sing
también a los adoptivos, puesto que el parentesco y, por consiguiente
la paternidad, es un vinculo que liga a unas personas con otras,
vinculo que pudiendo proceder de diferentes causas —y no solo de
causas biolégicas— da origen a distintas clases de parentesco(®).

No vemos por qué razén sea inconstitucional declarar irrevo-
cable la adopcién plena, al igual que muchas legislaciones extran-
jeras. En el fondo lo que aducen los sefiores miembros del Departa-
mento Legal del Patronato Nacional de la Infancia es un dato bio-
l6gico (la sangre).

El razonamiento de los distinguidos colegas del Patronato an-
tepone consideraciones bioldgicas a valoraciones éticas. Olvida un
elemento esencial en el fenémeno de la paternidad: El amor y las
preccupaciones paternales, dato bdsico inclusive para el andlisis de
la paternidad consanguinea.

Los padres del menor adoptado plenamente son sus adoptantes.
Por ello no alcanzamos a ver qué tenga que ver en este asunto la
norma constitucional que concede a todo hijo el derecho a saber
quiénes son sus padres, conforme a la ley. A no ser —y pedimos
excusas por adelantado si ese es el caso— que el Departamento
Legal se refiere a una reforma constitucional, que desconocemos,
gue haya instaurado en Costa Rica un originalisimo juicio de in-
vestigaciéon de paternidad adoptiva.

PONENCIA

Propuesta de modificacion a la recomendacion presentada por
el Licenciado Carlos José¢ Gutiérrez.

Ponente: Dr. Gerardo Trejos.

El objeto de esta propuesta es agregar dos considerandos més 2
1a recomendacién del Licenciado Gutiérrez, y sustituir el acuerd?
por el contenido en este documento:

(3) Nocion que puede ser consultada en cualquier manual de Derecho Civil,
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Que es también necesario mejorar nuestro Derecho Procesal
Civil para hacer realidad el principio constitucional que con-
cede a toda persona el derecho de obtener justicia pronta y
cumplida.

Que modernamente la elaboracién de Cédigos y Leyes impor-
tanites se confia a un solo especialista, para que le de al Cédigo
la unidad de orientacién y de estilo.

Esto es lo que han hecho, entre muchos otros paises, Francia,
quien encomendS al Decano Jean Carbounier la revisién del Libro
1 del Cddigo Civil; Suiza, quien encargd a un eminente Jurisconsulto,
el profesor Eugenio Huber, preparar un proyecto que se convirtié en
el Cédigo Civil Suizo; Holanda, quien confié a uno de los civilistas
de mejor reputacién, el profesor Meijers, la tarea de elaborar un
anteproyecto de revision del Cddigo de 1838; en el siglo pasado Chile
confié a Andrés Bello la elaboracién de un Cdédigo Civil y en el
presente siglo Libano encargd al Profesor Josserand la elaboracién de
un Cdédigo Civil; Etiopia al profesor René David, y Egipto al Doctor
Sanobri.

En el campo procesal ha sucedido exactamente lo mismo. En 1937,
el Ejecutivo de la Provincia de Cérdoba comisiond al Profesor Al-
?tcdo Vélez Mariconde para que elaborase un Coédigo Procesal Penal
con destino a la misma. El cddigo en cuestién que sirvié de modelo
para nuestro nuevo Cédigo ha sido reconocido por los especialistas
como el mejor de su clase en América. En la esfera del procedimiento
civil merece senalarse el Cédigo Procesal Civil de Mendoza, debido
a J. Ramiro Podetti, sancionado en 1953 y vigente desde el 11 de
febrero de 1954, el cual se basa en el proyecto que el propio autor
compuso en 1949 para la capital y justicia federales.

- Francisco Klein, Ministro de Justicia y Profesor de la Universi-
‘dad de Viena, padre de la moderna oralidad, es el autor de legisla-
cidn procesal de su pais, calificada por muchos autores como la me-
jor del Continente europeo.

. El gobierno boliviano encomendé en 1941 a dos exiliados espa-
noles la renovacién de sus codigos civiles y penales, tanto substanti-
como adjetivos. A don Angel Ossorio Gallardo, el insigne abo-
5\210’ le encargd redactar la Ley de organizacién judicial, el cédigo
‘¢ivil y el procesal civil: dio cima a los anteproyectos correspondien-
tes a la primera y al segundo e ignoro en qué estado dejase el del
tercero al fallecer en 1946. A su vez, a Manuel Lépez-Rey y Arro-
catedritico de Derecho Penal, se le asigné la tarea de componer el
igo penal y el de menores.

La importante ley espanola de la jurisdiccién contencioso admi-
Distrativa de 27 de diciembre de 1956, se debe al Profesor Jests
Gonzilez Pérez.

- El 14 de setiembre de 1963, en Guatemala, se promulgé el nue-
Vo Cédigo Procesal Civil, vigente desde el 1 de julio de 1964, y que

133



sustituyé al de “Enjuiciamiento civil y mercantil” de 1934. Redac.
tado principalmente por el profesor Mario Aguirre Godoy.

En México se encargé la redaccién del Cédigo Federal de Pro.
cedimientos Civiles, al Profesor Adolfo Maldonado (Cédigo vigente
partir del 27 de marzo de 1943, basado en el que el mismo autor
redacté en 1934 para el Estado de Guanajuato).

En Portugal se encomendé al Profesor José Alberto Dos Reis I
elaboracién de un Cédigo Procesal Civil, en vigor desde el 1 de oc.
tubre de 1935.

En Uruguay se encomendé al Profesor Eduardo J. Couture Ia
elaboracién de un proyecto de cédigo de Procedimientos Civiles, cons-
truido segin la mejor técnica legislativa, segtin dicen los entendidos
en esta materia.

Podriamos seguir dando ejemplos para demostrar los mejores
Cédigos, en todos los continentes, han sido elaborados por un solo
especialista, altamente calificado en la materia de que se trata, y no
por vastas comisiones. Pero los ejemplos que hemos dado son sufi-
cientes para demostrar la verdad de nuestro acerto.

qu todo lo expresado anteriormente proponemos desechar la parte
resolutiva de la propuesta del Lic. Carlos José Gutiérrez y colocar,
en su lugar, la siguiente:

El Congreso Juridico Nacional, Acuerda:

Instar a la Corte Suprema de Justicia y a la Asamblea Legislativa
para que se aumente el presupuesto de aquélla para el afio 1976,
con una partida que permita al Poder Judicial contratar los servicios
de un procesalista de reconocida competencia, para que elabore un
proyecto de Cédigo Procesal Civil y los Libros II y III del Cédigo
de_Famﬂm dedicados, respectivamente, al procedimiento administrativo
y judicial en materia de familia.

) Dicho proyecto, antes de ser presentado a la Asamblea Legis-
lativa, deberd ser sometido a conocimiento del Colegio de Abogados,
de la Corte Suprema de Justicia y de la Facultad de Derecho, para
que estas instituciones formulen las observaciones pertinentes.

El procesalista encargado de esta tarea deberd elaborar también
un texto explicativo del Cédigo —una vez aprobado por la Asamblea
Legislativa de Costa Rica— que sirva como obra bésica de consulta
para estudiantes y abogados costarricenses.

Ofrecer al procesalista que se encargue de la elaboracién del

proyecto la colaboracién del Colegio de Abogados para realizar esas
tareas.
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‘Contrapropuesta y réplica a una sugerencia tendiente a reformar el
articulo 106 de la Constitucién Politica a fin de elegir los diputados
por distritos electorales.

Ponente: Dr. Gerardo Trejos.

'A partir del momento en que los gobiernos democraticos son
considerados como los tnicos verdaderamente legitimos, ha sido ne-
o encontrar procedimientos que permitan a los gobernados par-
ipar en la toma de decisiones politicas. Por consiguiente, las re-
formas a los sistemas electorales, presentan, entre otros, el siguiente
blema técnico: se trata, esencialmente, de encontrar las férmulas
hagan perfecta la representacion de los gobernados en el seno
los 6rganos del Estado, y que los asimilen a los gobernantes.

Tres respuestas han sido dadas, bdsicamente, para la solucién
ese problema: el escrutinio proporcional por medio de listas elec-
‘torales, el escrutinio mayoritario por medio de distritos electorales
“;’g los sistemas electorales mixtos.

A) El escrutinio proporcional por medio de listas

Este sistema tiene, ademds de los inconvenientes que sefiala en
“su ponencia el sefior Manuel Ventura, la desventaja de que las listas
‘electorales son elaboradas por los dirigentes de los partidos politicos,
‘quienes las utilizan para promover a sus favoritos —o favoritas— co-
locdndolas a la cabeza de las listas.

Mis en favor de la representacién proporcional se puede, en pri-
‘mer término, avanzar un argumento de equidad: es absolutamente
‘cierto que cuando el niimero de “curules” obtenidas por los diferentes
‘partidos es proporcional a su fuerza electoral, su representacién pro-
‘porcional atribuye a cada partido un ntimero de mandatos proporcio-
nal a su fuerza numérica.

-

B) El escrutinio mayoritario por medio de distritos electorales

- Se trata de un modo de escrutinio de conformidad con el cual el
tandidato que obtiene el mayor ndmero de votos sale electo.

. Tiene la ventaja de un mejor conocimiento de los candidatos por
los electores, quienes verdaderamente eligen a sus representantes.
Sin embargo, el escrutinio mayoritario es injusto y, a menudo,
‘Inmoral. Resulta, ademds excesivamente oneroso.
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Veamos un ejemplo sacado no de mi fantasia sino de la realidad.
En Francia en una eleccién de diputados en tres circunscripciones
gue llamaremos A, B y C, se presentaron dos partidos politicos, uno
de derecha v otro de izquierda y obtuvieron los siguientes resultados:

PARTIDOS CIRCUNSCRIPCIONES RESULTADOS
A B £
Derecha 30.000 5.000 20.000 2 Diputados
Izquierda 5.000 60.000 10.000 1 Diputado

El partido de derecho obtuvo, por consiguiente, dos diputados,
con un total de 55.000 votos y el partido de izquierda eligié un solo
diputado con un total de 75.000 votos.

Puede suceder, por consiguiente, que un partido electoralmente
mayoritario, obtenga un menor ntmero de diputados. Esto fue lo que
ocurrié en Gran Bretafia en 1951, fecha en que el Partido Laborista,
con el 48.8% del total de sufragios eligié tinicamente 295 diputados,
mientras que el Partido Conservador, con el 48% de los sufragios
obtuvo 321 diputados. :

En 1954 en Turquia, donde también existe el escrutinio por dis-
trito Electoral, el Partido Demdcrata obtuvo el 93% de las “curules”
con el 58% de los sufragios.

La eleccién de diputados por distritos electorales propicia el bi-
partidismo y tiende a eliminar a los partidos pequefios, especialmente
a los grupos de izquierda. Es por lo tanto un sistema anti-democrdtico
y peligroso. Si ese es el sistema que recomienda el sefior Ventura Ro-
bles para la eleccién de todos los diputados, considero descabellado
que el Congreso Juridico Nacional recomiende una reforma en ese
sentido al articulo 106 de la Constitucién Politica.

C) El sistema mixto

Como una alternativa a la propuesta del Lic. Manuel Ventura
me permito someter al Congreso Juridico Nacional una idea que se-
manas atrds expuse al Diputado Juan José Echeverria, quien la aco-
gié con entusiasmo y la expuso por medio de la prensa. El es ademads,
coautor de la idea.

El sistema que proponemos, —que, segin me informaron recien-
temente, se practica en Puerto Rico—, pretende aprovechar las ven-
tajas de los sistemas de escrutinio mayoritario y de distrito electoral,
y paliar sus inconvenientes.

Nuestra idea —que fue apoyada por el periédico Excelsior en
un editorial publicado el 20 de agosto del afio en curso— tiende a
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gue un grupo de diputados sean electos mediante el sistema de dis-
iito O circunscripcién electoral, y otros mediante una papeleta de
dcter nacional. Los primeros diputados serian electos mediante es-
tinios mayoritarios; los segundos mediante escrutinio proporcional.
ara tal efecto se computarian los votos que obtenga cada partido
en cada circunscripcién electoral.
De esta manera se lograria un equilibrio entre los intereses po-
pulares y los intereses técnicos, necesarios en todo cuerpo legislativo.
Este sistema tiene la indiscutible ventaja de no eliminar a los
tidos pequefios. En efecto, el Partido que no elija diputados en
distritos electorales, puede perfectamente elegir algin diputado de
lista nacional, mediante el sistema de cocientes, subcocientes que
e aplican en Costa Rica en el escrutinio proporcional.
En un principio habiamos pensado —cifra tentativa— que trein-
a y cinco diputados podrian ser electos por treinta y cinco circuns-
pciones y veintisiete mediante la lista nacional. Posteriormente, y
on el objeto de dar a uno todavia mayores posibilidades a los par-
idos pequenos, he llegado a la conclusién de que el ideal seria elegir
olamente treinta diputados mediante el sistema de distritos electo-
ales, y veintisiete por lista nacional. En efecto, con un padrén elec-
oral de cerca de un millén de electores, distribuidos entre veintisiete
utados, se obtendria un cociente ligeramente superior a los trzinta
cinco mil votos, cifra bastante baja si se tiene en cuenta el total
e electores.

Comentario a Ig ponencia presentada por el Patronato
y perspectivas de modificacién de la misma.

Ponente: Dr. Victor Pérez.

Con relacién a la ponencia presentada por el Departamento Le-
del Patronato Nacional de la Infancia (al Congreso Juridico Na-
onal), tanto la buena légica, como el valor de las inquietudes pre-
tadas (en cuanto ellas encuentran firme apoyo en la experiencia
ria), imponen algunas consideraciones.

cuanto a la primera ponencia:

. Lo que en ella se ataca bésicamente es el cardcter genérico de
- disposicién “‘el adoptado usard los apellidos del adoptante”. Frente
una disposicién asi, la experiencia del Patronato diaria recuerda ca-
concre‘t‘os que parecen escapar tendencialmente a la regla; es el
0 —en “particular— de que uno de los conyuges adopte hijos del
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Frente a esta expresiéon de la diaria experiencia, varias son las
alternativas:

Pensar en la solucién juridica del problema (y no su solucién
meramente legal) para luego ver si guarda relacién de conformidad
con la forma de las normas.

No parece existir discusién acerca de que la solucién juridica
en este caso es, evidentemente, la de que “Si el adoptante fuere casa-
do, el adoptado usaréd el primer apellido del marido y a continuacién
el primer apellido de su esposa —pero debe aclararse, y no lo hace
la ponencia al hacer la nueva formulacién posible para el articulo
111 que— ello serd asi, en el caso de que uno de los cényuges adopta
los hijos de su consorte (lo que fue precisamente el punto de par-
tida del razonamiento. Extrafiamente no se formula en la propuesta
de reforma legal).

En sintesis, caso de acogerse la proposicién del Departamento
Legal del Patronato, creo que los mismos redactores estarian de acuer-
do en esta aclaracién que debe constar en la expresién, en la forma,
de la ley.

Otra alternativa que se nos presenta frente al anunciado que
existe en el actual Cédigo de Familia de que “‘el adoptado usard los
apellidos del adoptante” es la siguiente: La disposicion en examen
tiene caracter genérico. Cubre las distintas hipdtesis de la teorfa ju-
ridica del nombre. La materia relativa al nombre de las personas ha
adquirido tutela juridica debido al hecho de que presenta una rele-
vancia juridica que por razones de “interés de la comunidad” se des-
taca de la relevancia normal de los actos de autonomia privada. Este
interés de la comunidad es esencialmente de seguridad y de justicia
con coincidentes valoraciones de aceptacion, en cuanto a ambos idea-
les (aunque no sé si de contenido variable o de esencia inmutable),
en materia de regulacién juridica del nombre, han obtenido un me-
canismo juridico de tendencial realizacién. Pues bien, lo relativo al
apellido del adoptado (como lo relativo al apellido de cualquier su-
jeto de derecho) es necesario, légicamente, segiin lo dicho, que esté
regulado por normas inderogables que impongan la solucién aceptada
como ‘“‘juridica” y por ello convertida en norma legal (aunque o
mismo se aplica a normas de cualquier rango).

La referida solucién juridica del problema puede encontrarsc
acudiendo a los principios generales obtenidos por generalizacién cre-
ciente de las normas juridicas que son de caracter fundamental (en
cuanto contienen principios) en materia familiar. Tales principios
fueron formalizados en la misma letra de la ley, segiin el Art. 22 del C¢-
digo de Familia que dice: “La unidad de la familia, al interés dc
los hijos, el de los menores y la igualdad de derechos y deberes dc
los cényuges, han de ser los principios fundamentales (se entiendc
gue en ningn caso sobre principios de rango constitucional) pard
la aplicacién e interpretacién de este Cédigo”.

La solucién propuesta por los compaiieros del Departamento Le-
gal del Patronato es conforme con las directivas de nuestro sistem?
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juridico familiar; favorece la unidad de la familia en cuanto elimina
discriminaciones internas derivadas de simples razones de denomina-
cion, de apellidos; favorece también al segundo valor formalizado en
la disposicion en examen: el interés de los hijos, interés que resulta
favorecido por el hecho de comiin apellido; y finalmente, favorece
la igualdad conyugal, en cuanto los apellidos corresponde a la nor-
‘malidad (tal normalidad es la de que los nifios que viven con una
‘pareja normalmente llevan los apellidos del sefior y la sefiora con
‘guienes viven, lo cual es una observacién elemental de nuestra rea-
[lidad). La igualdad radica, pues, en este caso, en lo que los psiquia-
‘tras podrian considerar un instinto, o una tendencia obtenida de com-
_portamientos anteriores, o de complejos sexuales, etc.: radica en un
sentimiento (que hasta en este caso limite se demuestra) de propie-
‘dad y méas que de propiedad, de apoderamiento del hombre dentro
‘de su medio. Sentimiento, que tutela al Derecho ... (este es un ¢jem-
lo de “ciertos” tipos de cosas que tutelan el derecho, al menos, el
ositivo). En sintesis se justifica igualmente para el hombre como
ara la mujer el apoderamiento (de un ancla de continuidad del ser)
e sus hijos, por medio de la imposicién de su propio apellido).
Bueno, pero, dado que estos son los valores de nuestro sistema la
técnica juridica permite, sin embargo, trabajar con ellos; desde este
nto de vista la propuesta presentada que estamos analizando es co-
rrecta y merece aprobacién.

. Un dltimo punto queda por examinar respecto a la concreta pro-
puesta:

Es el relativo a si la solucidon propuesta no estd ya contenido en
nuestro Cédigo (caso en el cual no hay ninguna necesidad de cam-
biar e] respectivo articulo).

- Veamos:

Expresa la norma: “El adoptado usard los apellidos del adoptante.
En el caso de adopcién conjunta usard como primer apellido el
primero del adoptante y como segundo, el primer apellido de la
adoptante”,

Mi criterio es: “El caso en que uno de los conyuges adopta a los hijos
de su consorte, es un caso de adopcion conjunta y en materia
de apellidos se regula por las reglas que en éste rigen”,

_ Propongo en concreto que se recomiende la adicién al articulo
111 en los términos referidos.

fﬁn cuanto a la segunda ponencia:

~ La adopci6n plena estd equiparada en nuestro sistema con la
aternidad, en cuanto segtin al texto correspondiente del Cédigo de
ilia “crea los mismos vinculos juridicos que ligan a los padres
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con los hijos” ... “ademaés los adoptados entrardn a formar parte de
las familias consanguineas para todo efecto”.

Pero se podran referir a esta hipétesis también los efectos relativos
a la impugnacién de paternidad (concretamente el derecho para im-
pugnar la paternidad).

A mi juicio tienen razén los miembros del Departamento Legal
del Patronato en cuanto a que la adopcién deben entenderse los
principios generales de la paternidad (por supuesto principalmente si
la adopcién es plena) sin embargo, la extencion de principios debe
hacerse de conformidad con las circunstancias (un problema anélogo
se presenta por cierto en materia de posibilidad —o de imposibili-
dad— de impugnacién de la paternidad del que ha sido concebido
mediante inseminacién artificial, mdxime con la existencia de la prue-
ba de sangre). A mi juicio, a este caso la aplicacién extensiva para
efectos de legislacién coherente, debe hacerse pero también deben
determinante sus presupuestos de hecho con claridad. Evidentemente,
los presupuestos de hecho de la adopcién plena, de la paternidad
mediante inseminacién artificial y los de la paternidad legal son dis-
tintos, a pesar de la valoracién comiin en que todos resultan com-
prendidos, y por ello, distinta ha de ser la solucién que a ellos se dé.

Invito por este motivo a los companeros de comisién a analizar
el problema de la aplicacién extensiva de los principios que rigen
la paternidad con relacién al tema de la adopcién plena.

En este sentido acepto como correcta la mocién planteada “que
le permita al adoptado, dentro de los dos afos siguientes a su me-
yoria de edad, impugnar su adopcidon” pero, ello no basta.

Y aqui de nuevo tiene eco la mocion del Lic. Gutiérrez:

Es necesaria la regulacién de los mecanismos procesales pa-
ra la agilizacién del Cddigo de Familia.

Es necesario, concretamente, que sea regulado el procedimiento
para la adopcidén plena, sus presupuestos procesales y sustanciales, su
recurribilidad, sus términos, etc. mientras ello asi no se haga, la pro-
posicién del Departamento Legal del Patronato no podra tener efec-
tividad.

Invito en este sentido a los compafieros a examinar la proble-
mdtica procesal; al menos, los puntos indispensables para ampliar con
alguna esperanza de efectividad la idea propuesta.

En cuanto a la tercera ponencia:

Frente a la ponencia podemos realizar algunas consideraciones.
No es acaso el interés de los menores uno de los principios de nuestra
legislacion familiar, tal como lo hemos examinado? ;Por qué limi-
tar el derecho a recurrir en este caso? La razén es simple: La logica
de los hechos senala los pasos del conflicto de patria potestad; de
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, nos senala los sujetos del conflicto. Si a ellas agregamos el re-
entante de la comunidad en la materia (El Patronato de la In-
fancia) parece claro que son partes (con lo que ello significa en ma-
ieria de recursos) el otro sujeto del conflicto y el Patronato. La so-
Jucién propuesta en la ponencia es, desde este punto de vista, correc-
(0. Las razones en que se fundan son coherentes con los postulados
‘de nuestro sistema juridico familiar. La analogia con el articulo 139
gs correcto.

' Lo expuesto hasta aqui ya nos revela algo: Falta una regulacién
procesal de la materia familiar.

- El estudio que hagamos en la comisién puede resolver algunos
‘de los problemas procesales que nos presentan los compaifieros del
Patronato; sin embargo, sera siempre poco en relacién con un estudio
serio (y con ello quiero decir también que sea estable, continuado
por supuesto, financiado) como el que propone el Lic. Gutiérrez.
r ello, si insistimos en la tesis del Lic. Gutiérrez, podremos espe-
mas. La poca disponibilidad cronolégica en un Congreso, no nos
pide, sin embargo plantearnos en estos dias problemas procesales
concretos, que sin duda serdn factores fuertemente condicionantes del
ajo posterior de la comisién para la preparaciéon de un Cédigo
ocesal Familiar.

PONENCIA

dlisis de varias ponencias de la Comision de Igualdad ante la Ley.

Ponente: Dr. Victor Pérez

~_La ponencia del Lic. Ventura nos presenta otra de las contra-
;.!iicciones entre forma y substancia operativa de nuestro sistema.

~ La situacién de hecho que nos presenta como antijuridico es, en
sintesis, la existencia en Costa Rica de una geografia electoral, tan
‘Marcada que, segin se demuestra solamente ciertas 4reas geogré-
Aicas eligen representantes, lo que es incoherente respecto a los prin-
:g_ﬁ'pios que rigen un sistema democrético (como pretende serlo el nues-

.

_ Creo que el hecho planteado es innegable y la contradiccién que
€l mismo revela es manifiesta. Tenemos conciencia, gracias al estudio
del Lic. Ventura de la significacién del problema.

Tal como quedé demostrado ayer con la participacién de todos
verdadera actividad juridica es la de buscar soluciones a los pro-
emas de la vida social. El hecho que nos demuestra el sefior Ven-
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tura es, como se ha visto, un problema que exige al jurista una so.
lucién a esta Comision.

Se trata pues de buscar la solucién.

Existen varias alternativas posibles.

Se nos propone en la ponencia recomendar la reforma glel ar-
ticulo 106 de la Constitucién Politica. Se nos propone también re-
comendar la creacién de un distrito electoral.

Veamos separadamente las dos proposiciones:

En cuanto a que se reforme el articulo 106 de la Constitucion
Politica me parece encontrar una pequefia contradiccién en el razo-
namiento; sigamos los pasos del mismo:

Segun el Lic. Ventura: (copio textualmente): “este parrafo esta-
tuye que los diputados serdn elegidos por provincias. Pero la realidad
es otra”. Esta afirmacién ya nos hace ver una cosa: que lo que anda
mal es la realidad, esto es, el hecho de que en la practica el diputado
costarricense se elige por cantén. Existiendo contraste entre norma
y realidad y siendo esta dltima la que en la préctica es antidemo-
cratica es ésta dltima la que debe corregirse y no la norma constitu-
cional. La correccién de la realidad puede hacerse mediante meca-
nismos que hagan efectivo el principio contenido en la Constitu-
cién (y por ello vigente sin necesidad de reformas) de que “Los di-
putados tienen ese cardcter por la Nacién”. Esto es lo que se trata
de hacer efectivo para evitar el peligro que nos hace ver la ponen-
cia presentada de que: “la mayoria de los diputados en la realidad,
son nombrados como representantes cantonales y (lo que creo grave)
operan como tales.

En sintesis, la correccién de una préctica antijuridica (en este
caso, en cuanto antidemocratica) debe hacerse mediante efectivos
mecanismos de realizacién pero no mediante la reforma de la dis-
posicién constitucional que es precisamente el principio al cual quiere
darse efectividad.

En cuanto a la creacién de un distrito electoral como ftnico
medio de que se generalice realmente la representacién politica a
nivel legislativo a todo el territorio nacional y se acabe con la dis-
criminacién que actualmente existe), debo manifestar que comparto
el ideal que la anima (que se generalice realmente la representacion
politica) pero no tengo claro el mecanismo de funcionamiento de este
distrito electoral; por ejemplo en lo relativo a su delimitacién (o
seran los actuales distritos?).

La expresién “distrito electoral” puede pensarse que la ponen-
cia pretende que los diputados sean elegidos por los representantes
distritales y dentro de estos cuerpos. Puede también pensarse en el
sentido de que cada distrito elija un diputado (independientementé
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¢ su composicién numérica interna), caso en el cual se democrati-
ia el proceso pero se aumentaria el nimero de los diputados. Con-
esto Ultimo no tengo objecién. Si alguna significacién politica
“puede tener la delimitacién distrital, cada una de estas unidades debe
tener posibilidades de tener voz en el cuerpo legislativo. El proceso
se justificarfa porque darfa como resultado una mayor participacién
popular en la Asamblea Legislativa (y no solamente la de ciertos
';‘gbctores de “cierto nivel”. Todo ello implicar4 una serie de proble-
s conexos de muy diversa indole (financieros, de mecanismos de
bate, de modos de eleccién, etc.). Un proceso del género tendria
tal vez también algunos aspectos negativos (?) favoreceria el caudi-
mo en cuanto se produciria necesariamente su proliferacién (del
ntén al distrito) y la misma idea de ser elegido por el distrito con-
g{icionarl’a mentalmente la actitud del representante alejandolo del

ncipio Constitucional de que “Los diputados tienen ese caricter
r la Nacién”.

) El mecanismo de efectividad del principio constitucional debe
‘buscarse a nivel nacional y no a nivel distrital pues ello acentuaria los
valores particulares de cada circunscripcién geogréfica haciendo ol-
vidar a los intereses nacionales.

1

Creo que debe darse solucién al problema que plantea la po-
nencia en examen, pero no me parece coherente la situacién de he-
- cho presentada con las soluciones propuestas. Creo que es posible
pensar en otros mecanismos de representacién que no dependan de
razones geograficas. Si ahora tenemos una geografia politica cantonal
del pais (en cuanto que sélo ciertos cantones eligen diputados), lu
tendriamos una desintegracion geografica del pafs en interfses

ciales (de distritos) que individualmente tratarian de imponedf
intereses de la misma comunidad en caso de contraste.

(No se podria pensar en otras formas distintas? En ps
si entendemos politicamente el distrito como centro de interg
liticos comunes; hay otros centros de intereses politicos comd

Edad Media nos lo demostré con la existencia de los grefh

~ Creo que nuestra mision aqui es la de recomendar basig
lo siguiente:

I Que la Asamblea Legislativa (o el Tribunal de Eleccio
Cuerpo conveniente) estudie la forma de hacer efectivo el j
Constitucional de que “Los diputados tienen ese caracter pot
cién”. '
. Se trata de buscar cudles son los “centros sociales de intereses
politicos comunes” que corresponden a la realidad de la Costa Rica
€ nuestros dias. Una vez conocidos, se trata simplemente de darles
epresentacién legislativa. No creo que tales centros politicos de in-

eses comunes sean de nuestro medio los distritos. La verdadera

a politica se encuentra en los grupos de presién sociales, reli-
S0s, econdmicos, etc. .
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En cuanto a las ponencias relativas a la participacion de las mu-
jeres en el Poder Legislativo y en las Municipalidades puede hablarse
separadamente, sin embargo, dado que el problema que plantean es
tinico y la solucién en ambos casos es idéntica, lo que se diga de una
de ellas es referible igualmente a la otra.

Estructuralmente analizadas las referidas ponencias nos presen-
tan una situacién de hecho que es la siguiente: “en los cuerpos re-
presentativos —Ilegislativos y municipales— la mujer siempre se ha
encontrado en desigualdad numérica”.

Se pretende con las ponencias que este hecho implica una desa-
plicacién efectiva del principio de igualdad ante la ley. Se dice en
ellas precisamente que “la situacién de facto no marcha al lado de
la iura”.

El principio de igualdad significa que, en lo que nos interesa,
que las normas positivas no pueden hacer distinciones entre hom-
bres y mujeres, entre indios y blancos, entre catdlicos y miembros de
otras creencias. A todos, por el hecho de ser sujetos de derecho esti
potencialmente atribuida la posibilidad genérica de ser destinatario
de los intereses tutelados por el sistema. Ello se realiza eliminando
los obstaculos que de hecho impiden tal igualdad.

De hecho tal posibilidad existe en nuestro sistema con relacion
a la ocupacién de puestos politicos. Le que ha ocurrido es que por
razones sociales en los cuerpos representativos se ha producido la
preponderancia numérica de alguna de las categorias (en el caso con-
creto la preponderancia numérica masculina).

Ello depende de un proceso —en curso todavia— de incorpo-
racién de la mujer a la vida del pais. Proceso que, depende de una
mentalidad generalizada “machista” que lo obstaculiza. Este es pre-
cisamente el punto a combatir. La incorporacién de la mujer a la
vida social deriva del avance en este proceso, de lo que denomind
Egenori incorporacién en la actividad laboral y educativa.

Ahora bien, estando de acuerdo en este sentido en la desigual-
dad de hecho (en cuanto desigualdad cuantitativa) no creo que la
solucién se encuentre en una formalizacion de igual composicion
cuantitativa desde el punto de vista sexual de los cuerpos represen-
tativos.

La légica contenida en la ponencia nos podria llevar a conclu-
siones que parecen absurdas: seria necesario determinar que tambicn
los otros criterios de igualdad (los raciales, los religiosos, los econd-
micos) tienen que tener igual nimero de representantes en los cuer
pos politicos. Siguiendo el mismo razonamiento seria necesario tam-
bién recomendar que la Asamblea Legislativa o las municipalidades
tienen que tener igual ndmero de blancos y de indios, y del mismo
modo, que tienen que tener igual ndmero de catSlicos que de re-
presentantes de otras creencias, igual nimero de gente de clase rica,
media y pobre, etc.

La desigualdad de hecho en la composicién de mujeres y de
hombres, de blancos e indios, de pobres y ricos, de catélicos y d¢
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otras ideas religiosas, depende del grado en que cada uno de estos
ctores por razones de “mercado politico” logre mayor representa-
6n. Pero ello es, necesariamente, de acuerdo a los postulados del
stema, un proceso libre en el que la participacién estd determinada
multiples factores (carisma politico, influencia personal, etc.).
El creciente nimero de mujeres en los cuerpos politicos en los
timos veinticinco anos nos revela avances en el proceso, como tam-
ién avances pequefios son observables con relacién a los otros cri-
terios de no discriminacién (como el econdémico, religioso, racial).

' Si la mujer, como lo creo personalmente, tiene igual capacidad
politica ello se ird imponiendo paulatinamente, de hecho.

No me parece correcta la propuesta de que haya necesariamente
al nimero de mujeres que hombres; y por qué no pensar tam-
n en el hecho (perfectamente posible) de que el proceso de par-
cipacién de la mujer en la vida social lleve a la situacién de que
un momento dado haya méds mujeres que hombres (como nos
nta Don Carlos José Gutiérrez que ocurrid en una de las comi-
ones de preparacién del Cédigo de Familia)? La “demanda” de
ombres o muijeres, blancos o indios, catélicos o acatélicos, etc. de-
ende de las exigencias concretas del momento histérico y de los
ilores humanos que en ese momento adquieran relieve, sin interesar
~son hombres o mujeres, si son blancos, o si son catélicos. Serdn
stos valores humanos emergentes los que vayan determinando la
mposicién numérica de los cuerpos politicos, en plano de igualdad
oportunidades. Estas son las razones de mi inconformidad con
ponencias examinadas.

145



COMISION

“RESPONSABILIDAD MEDICA™




Ponencia preparada por las Licdas.:

Yolanda Mora
Angélica Cordero R.
Alicia Bogarin Parra

Aprobado en Sesién plenaria de 16 hrs. del 10 de Set. 1975 lo
ouiente:

Primero: Observamos anteriormente que en el servicio privado
o hay ninguna norma que obligue al médico a llevar a cabo una his-
ia clinica, razén por la cual se hace necesario regular al respecto,
el sentido de que al médico que tenga consultorio privado, se le
lisue a confeccionar una historia similar a la establecida en los
spitales. Se recomienda incluir la reforma en la Ley General de
ud.

Segundo: Siendo el historial clinico, la prueba bdsica por ex-
encia de la idoneidad del tratamiento efectuado al paciente, debe
tablecerse en todo hospital un comité de Auditorias Médicas, a fin
que sea éste el que vele porque todo médico cumpla con los
quisitos de confeccién técnico-cientificas de obligatoriedad. Asimis-
mo todo hospital debe tener a su disposicion un técnico en registros
icos, quien se encargard de asesorar al comité antes dicho.

Para coadyuvar el mejoramiento cientifico del personal médico
la institucién, el comité conjuntamente con el técnico en Regis-
s Médicos, llevard a cabo en forma obligatoria la auditoria mé-
ca en el sentido bésico de calidad y eficacia del personal médico
nforme se infiere del expediente clinico.
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PONENCIA

El Organismo Contralor de la
Responsabilidad Médica

Ponentes:

Licdas.
Miriam Anchia de Rodriguez
Nivea Gonzdlez de Aguilar

Aprobado en sesion de 16 horas del 10 de setiembre de 1975
lo que sigue:

Proposiciones

1.—Que el Poder Judicial fortalezca el Departamento de Medicina
Legal:

a) estableciendo que la labor médico legal sea de dedicacién
exclusiva.

b) que se establezcan més plazas de médico residente para
preparar el nimero de especialistas necesarios con el ob-
jeto de que a corto plazo existan, en las principales regio-
nes del paifs, centros médicos forenses a cargo de especia-
listas del Poder Judicial, y no se depende de médicos ge-
nerales y sin experiencia forense como sucede actualmente.

2.—Que en el Departamento de Medicina Legal se establezcan areas
especializadas de Medicina de Trabajo, Medicina de Tréansito
y Traumatologia Forense, enviando a especializarse a médicos
que hayan completado su residencia basica de Medicina Legal.

3.—Que el manejo de los problemas de responsabilidad médica se
haga a través del Departamento de Medicina Legal en los as-
pectos que concierne a la parte médica propiamente dicha. En
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caso de ser objetado en dictamen conocerd un Consejo formado
por los tres jefes de seccién y dos especialistas rotativos de acuer-
do con el asunto en discusion.

4 —(Rechazado.)

5.—Que debido al mérito a que se ha hecho acreedor el Departa-
- mento de Medicina Legal, se convierte en Instituto de Ciencias
Forenses a nivel centroamericano, dando asi oportunidad a que
los paises del Istmo se beneficien de nuestros avances, enviando
a sus interesados a estudiar en él.

PONENCIA

Reformas a los Articulos 189 y 323 del Reglamento
General de Hospitales

Ponente: Lic. Ricardo Harbottle.

~ Aprobado en Sesion Plenaria de 16 horas del 10 de setiembre
le 1975 lo que sigue:

Articulo 189 II: Tendran acceso a las historias clinicas los pro-

nales en derecho que asi lo soliciten y siempre que el paciente

ectivo o sus representantes legales brinden su consentimiento por
rito. Para su estudio podrdn hacerse acompafar de un médico de
Su eleccion.
Igual derecho tiene el abogado que representa a una institu-
¢ién hospitalaria o cualquier persona que pueda verse involucrada en
‘proceso que interese responsabilidad en el campo de la Medicina
‘u Hospitalario.

Articulo 323, pdrrafo final: “El expediente clinico podrd ser re-
visado por un profesional en derecho cumpliendo con los mismos re-
‘Quisitos que para ello sefiala el articulo 189 de éste reglamento.
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PONENCIA

Ponente: Lic. Mario Golcher V.

Aprobada en sesién plenaria a las 16 hrs. del 10 de setiembre
de 1975.

Para que la obligacién de permitir al abogado la investigacion
fuera de juicio de los expedientes o historial clinico de los hospita-
les, se haga extensiva también para los médicos en sus consultorios
particulares, mediante la reforma pertinente, o la adicién que pro-
ceda, en el articulado correspondiente del Cédigo de Salud, donde
también habrd de incorporarse la norma relativa al sistema hospita-
lario nacional, sin perjuicio de la reforma o adicién a su Reglamento.

Agregado del Dr. Victor Pérez

La negativa del médico en la entrega del historial serd consi-
derada como, presuncién de responsabilidad del mismo (Aprobada).

*
L I

PONENCIA

CONSIDERANDO:

1) Para que el inciso 5) del articulo 14 del Cédigo de Familia, se
lea asi: “Entre el autor, coautor instigador o cémplice del de-
lito de homicidio de uno de los cényuges y el exconyuge sobre-
viviente.

CONSIDERANDO:

2) Que en la Seccién 11 del Titulo 111 del Cédigo Penal, con el
subtitulo de: Autores y Cémplices, se refiere ese cuerpo legal,
en el articulo 45, a los “autores y codutores” del hecho punible:
el articulo 47, a los “cémplices™ del delito; y en articulo 46, al
instigador, que es quien “intencionalmente determine a otro a
cometer el hecho punible”.
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APROBADA EN SESION PLENARIA DE
CONSIDERANDO:

Que comparando lo que dice el Cédigo de Familia, indicado en
el Considerando 1), y lo dicho en el Considerando 2), vemos
que hubo olvido en el primer cuerpo legal, al no incluir, entre
las imposibilidades legales del matrimonio, al INSTIGADOR,
que es tan responsable como el autor, el coautor y los cémpli-
ces. Debe reformarse pues el articulo 14 del Cédigo de Familia,
completando el cuadro de las personas que hayan intervenido en
zl delito a que dicho articulo se refiere, incluyendo al “instiga-
or”.

EN CONSECUENCIA:

~ Se propone la siguiente reforma del indicado inciso 5): Refor-
marse. .. etc., para que diga asi:

))—"Entre cualquiera de las personas que hayan participado en el
delito de homicidio de uno de los cényuges, con el cényuge si-
perviviente”.

Ponencia preparada por las Licdas.:

Yolanda Mora
Angélica Cordero R.
Alicia Bogarin Parra

Todo individuo que por medio de un acto u omisién cometiere
h dafio a otro, deberd responder por los dafios que resulte de esa

6n u omisién. Los efectos civiles o penales que resulte de él, se
decuardn segin se trate: si el hecho incriminado como delito medie
re el Estado y el individuo a quien se le atribuye el hecho mismo
le aplicara la ley penal y cuando se refiere a la restitucién del
uilibrio patrimonial desvirtuado por la produccién de un dafio in-
Usto, estarfamos dentro del campo civil,
No existe entre ambos campos ninguna diferencia dogmética
ara que en determinado acto ilicito dé origen a una responsabilidad
vil 0 penal. Al respecto Jorge Peirano Facio dice: .. .a causa de
a determinada ilicitud incide en el campo de la responsabilidad
Civil o en el campo de la responsabilidad penal, no tiene propiamen-
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te hablando, un origen técnico sino un origen politico, pues ambas
acciones civiles y criminal, tienen por causa un mismo hecho, cuya
apreciacién establecerd, de un lado, la responsabilidad penal incu-
rrida nada més por el acto y otro, la accién civil del mismo agente
o de quien responda...”

De lo anterior se desprende que el tema de la responsabilidad
debe de estudiarse en sentido genético y no especifico de una o de
otra materia, que se aplicard segin la repercusién de los efectos de
la accién u omisién llevada a cabo por el individuo generador del
dafio en el derecho ajeno.

Resronsabilidad en sentido general:

Hemos dicho que todo aquel que comete un dafio a otro debe
resarcirlo de acuerdo a la doctrina en general de la responsabilidad.
Nacerd ésta en virtud del ejercicio del derecho que la Constitucién
de la Republica le otorga al individuo de adquirir y contraer obli-
gaciones. Ahora bien, en ese deambular juridico el individuo nece-
sariamente puede causar un dafo a otro. La responsabilidad la afron-
tara como medio justo necesario del resultado culposo de su con-
ducta o bien a titulo de obligatoriedad solidaria, cuando medie se-
gtin las circunstancias, una culpa objetiva, segtn lo indica el articulo
1.048 del Codigo Civil.

En estas circunstancias todo menoscabo en el derecho ajeno
serd resarcido en el campo pecuniario, puesto que atn cuando se
trata de una responsabilidad originada de un delito, el que cometio
el dafo debe ademas de afrontar las consecuencias penales, las ci-
viles que serd aquella que comparta el equilibrio patrimonial desvir-
tuado. Dentro del conglomerado social, todos los individuos, segin
las circunstancias, factores y estatutos representados en el medio.
afrontaran responsabilidades de tipo diferente. Asf la responsabilidad
de un ciudadano comin y corriente no serd igual a la del individuo
que ejerce una profesién en virtud de una norma legal que lo fa-
culta para tal ejercicio. El profesional afrontard su responsabilidad
en un campo especifico, y sus obligaciones no sélo serdn como ciu-
dadano sino como aquel individuo ejerciendo un status definido por
un esquema juridico especifico. que ademds de responsabilizarlo do-
blemente, estard sujeto a todas aquellas situaciones que se den den-
tro del campo en que él se mueve. De lo anterior se puede colegir
que un profesional estard doblemente investido de responsabilidad:
la general que advierte la obligatoriedad del individuo afrontando
toda responsabilidad por los dafios que resulten de sus acciones U
omisiones; y, la especifica: la profesional, que adecuard todos aquc:
llos dafios y riesgos que ocasione en el ejercicio de ‘su profesion.
bien por ignorancia de reglas cientificas de la profesién que ejerza,
o bien por exceso de sus funciones, lo cual le acarrearia no solo el
resarcimiento pecuniario, sino también deberfa afrontar responsabili-
dades de tipo penal.
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Por lo anterior, a nuestro juicio ningin profesional puede mi-
se bajo el mismo cristal en cuanto a responsabilidad del ejercicio
_status que representa en la sociedad, con relacién a los otros
individuos. De ahi que se haga necesario dar una explicacién general
de la responsabilidad médica que seria el tema que nos interesaria

a

‘en responsabilidad profesional en general y que a continuacién esbo-
emos.

Este concepto necesariamente surge de la Ley de Universidades
de la Ley sobre el ejercicio de la medicina. De la primera porque
virtud de la existencia de la Universidad como Ente facultado por
la Ley para extender titulos académicos que acrediten la capacidad

técnica y cientifica para el ejercicio de determinada profesién, en ella
establecen requisitos necesarios para dicho ejercicio.

~ Para que un médico pueda ejercer la profesién dentro de nues-
tro territorio, es necesario que se inscriba en el Colegio de Médicos
Clrul_al_los, corporacién encargada de velar porque la profesién de
medicina se ejerza con arreglo a las normas de la ética promo-
diendo el intercambio cientifico entre sus miembros y de éstos con
los centros y autoridades cientificas nacionales y extranjeras, prohijar
s asociaciones médicas de las distintas especialidades que se formen
on fines cientificos, impulsar las actividades sociales entre sus miem-
0S: vr_:lal_- porque no se ejerza la profesién ilegalmente; auspiciar
asociaciones gremiales y los sindicatos que formen sus miembros
a proteger el ejercicio de la profesién y promover su mejoramientc;
evacuar las consultas que cualquiera de los Supremos Poderes le
_ ‘féln materia de su competencia, y ademds asuntos que las leyes
/ Los’requisitos necesarios para obtener la inscripcién en el Co-
0 estan contemplados en el articulo 7 de la Ley 3.019 de 9 de
Bosto de 1962. El ejercicio de la medicina en general serd vigilada
or esta Corporacion a través de a) La asamblea general y b) La
ta Directiva de Gobierno. Tanto la una como la otra, tienen atri-
ones especificas que la misma ley les otorga. En general las
buciones de la Asamblea General son de orden administrativo, no
1 suceden con las atinentes a las de la Junta de Gobierno que son
buciones de orden juridico en cuanto a sanciones por infraccio-
; a la Ley del Colegio de Médicos y Cirujanos y por cualquier
Iita 0 abuso que cometan en el ejercicio o la practica de sus res-
Onsabilidades profesionales o empleos. De lo anterior se colige que
' colegio de _Médicos y Cirujanos no es un centro de informacién
bre los médicos existentes en la Repiblica, sino que es el 6rgano
cargado d'e vigilancia, ejercicio y efectos de la profesién médica
consiguiente en la forma en que estd expuesta las normas jurf:
as sobre responsabilidad médica, cualquier omisién o accién que
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vaya en detrimento del ejercicio de su profesién le puede ocasionar
al profesional en medicina, la sancién mixima, la suspensién tem-
poral del ejercicio. Las sanciones que indique la Junta de Gobierno
pueden ser apelables ante la Asamblea General, quien serd en dltima
instancia la que dicte la resolucién final.

Como vemos en materia de responsabilidad en el ejercicio de
la profesion médica, el ¢rgano facultado para sancionar a cualquier
miembro de ese gremio, lo es el Colegio de Médicos y Cirujanos.

Actualmente en nuestro sistema juridico comiin no existe nor-
ma en la que se fije la responsabilidad profesional. El articulo 1.045
del Cédigo Civil aunque basicamente contiene la responsabilidad
profesional en cuanto al fin que persigue el individuo que ha sufrido
un dafio con relacién al nexo causal de ése y el agente generador,
pues el propio fin contenido en esa norma abarca las acciones y co-
misiones del individuo comtn y corriente y no la culpa profesional,
dado que esta dltima se origina de la ejecucién de su arte en forma
indebida, no como accién consciente y voluntaria previsible por el
médico, sino aquella accién no intencional que se ejecute en el acto
médico sin tener en mente las normas bésicas que regula la situa-
¢ién concreta para cada caso en particular y que son bdasicamente
necesarias para evitar resultados perjudiciales en el paciente, origi-
nadas l6gicamente con la conducta omisiva del médico que esta obli-
gado a: a) la ciencia médica; y b) la autorizacién libre que el Es-
tado le otorga para ejercer la medicina; y c) el riesgo preexistente na-
cido del paciente y que siempre estd presente en la relacién médico-
paciente.

De lo anterior se colige que el médico no puede ser tratado
desde el punto juridico insito en el articulo 1.045 del Cédigo Civil
por cuanto el contenido de ese adectia aquellos casos de acciones u
omisiones del individuo comén y corriente que incurre en delitos
culposos. La razén de esta afirmacién basicamente se fundamenta en
lo expuesto anteriormente y en la razén de que las causas de exi-
mentes de responsabilidad médica son especificas y muy calificadas.
Se circunscriben en el ejercicio legitimo de un oficio y en ¢l
servicio de necesidad ptblica. El médico ejerce un servicio pdblico.
y por ello se debe profesionalmente a la comunidad. Asi, si el pro-
fesional en medicina comete una accién u omisién que esté excluido
por aplicacién de principios fundamentales que deriven de la obligacién
del derecho profesional en medicina, deben responsabilizarse por €s¢
hecho.

Los problemas que se presentan en el ejercicio de la medicina.
especificamente en lo referente con el diagnéstico y tratamiento ¢
enfermedades, en lo que atafie a la responsabilidad médica, es nc-
cesario enfocarlos desde aspectos singulares y en cada caso en par
ticular, puesto que ese ejercicio legal de la profesién médica invo
lucra la realizacién de actos que pueden afectar o afecten la inic-

gridad de las personas o inciden o pueden incidir en la vida misma-
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Por lo anterior podemos asegurar que la responsabilidad mé-
dica se der{va de tratamientos clinicos o quirtirgicos que provienen
de su propia .actuacién y no de las circunstancias complementarias
en que intervienen otros profesionales.

_Asi si el tratamiento de un paciente estd correctamente impuesto
y dirigido y el médico ha dado claramente las directrices para su
aplicacion, los errores que se hubieren incurrido en ésta, solo afecta-
ran a los encargados de realizarlas. En algunos casos la culpa del
propio paciente viene a producir un desenlace fatal que no puede
ser imputado al médico.

) La cq1pa médica basicamente se fundamenta en la impericia
gmprudt.encta y negligencia. Para determinar esa culpa profesional es
necesario establecer la incapacidad profesional para realizar el tra-
tamiento que ocasioné el hecho punible, y la existencia, lugar, tiempo
y modo y estado fisico del paciente. De ahi que para medir esa
incapacidad se necesita un perito, que por lo técnico del caso, lo
constituiria el perito médico. A
Para responsabilizar a un médico por culpa profesional debe-
mos tener en cuenta las eximentes de responsabilidad médica y ade-
més en los casos de emergencia la conciliacién del derecho profe-
sional y el deber de realizar un tratamiento de alternativa entre ac-
tuar o perecer. De ahi que la culpa profesional médica deriva del
resultado perjudicial de la lesién producida por impericia. Hay que
hacer diferencia 16gica de los resultados dafiosos de tratamiento mé-
dicos y su incidencia como delito. El médico como cualquier indivi-
duo puede incurrir en delitos producto de accién dolosa, y que para
justos efectos no tiene ningln interés. Aquellos delitos, que se pro-
_dpcen como consecuencia necesaria del ejercicio profesional del mé-
dico y que se refieren al homicidio y las lesiones personales y aque-
ﬂps que son realizados valiéndose del ejercicio profesional como me-
- dio de comisidn, si tienen interés para nuestro estudio.

~ En caso de homicidio o lesiones derivadas del ejercicio profe-
sional médico se debe apreciar a la ley de a) peritaje médico y b)
evidencia absoluta cierta, real de la impericia.

En nuestro sistema juridico el perito médico es aquel médico
que mediante sus conocimientos técnicos, convierte su apreciacién en
la prueba tnica por excelencia e interviene de dos maneras: a) re-
Querimiento de las partes y b) mediante nombramiento de oficio por
el Juez. Actualmente el perito médico actda en nuestro medio en
aquellos casos que asi se lo soliciten los jueces, alcaldes o agentes.
Sin embargo en el campo civil hay posibilidad de que el perito
médico intervenga a instancia de partes. Su labor se adectia general-
Mmente a la labor de observacién, descripcién y conclusién de las
csiones que presente determinado paciente. En cuanto a responsi-
Bie gi?:?) rt{g:rtilra]:sae e]_rlla nur-:ts:ltrg medio son muy pocos los casos en que el
- actuado como perito. Siempre desde luego en el
Campo penal.
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En relacién a la posibilidad de determinar la impericia del mgé.
dico existen dos factores muy importantes para la demostracién de
esa situacién: a) la elaboracién de la historia clinica en forma de-
bida y b) la auditoria.médica. En nuestro medio en lo que se re.
fiere a la atenciéon médico privada no existen normas reguladoras
de esa labor. A nuestro juicio el Unicc ordenamiento que existe apli-
cable a ese servicio, seria el Cddigo de Etica Médica que dicta las
directrices bdsicas para una atencién ético-cientifica. En cuanto gl
documento que efectie el médico sobre sus pacientes no existe nin-
guna disposicién sobre custodia, modo y vigilancia. En cuanto ]
tratamiento realizado a los pacientes dentro de un centro hospitala.
rio, tanto ptblico como privado si existen normas reguladoras de
ese servicio, y en todas aquellas insertas en el Reglamento General
de Hospitales. La historia clinica se consideran documentos de ca-
rdcter privado y confidencial, de utilidad para el enfermo, el esta-
blecimiento, la investigacién, la docencia y la justicia por lo que no
se podra autorizar su uso para otros fines, guardando en todos los
casos el secreto profesional.. .

Béasicamente la existencia de una historia clinica se fundamenta
en dos circunstancias: a) la necesidad de recopilaciéon de datos cli-
nicos en orden cronolégico y b) memoria de dolencias del paciente.
Ahora bien esa recopilacién se hace por dos razones: a) para un
tratamiento eficaz y reconocimiento del resultado del mismo de las
dolencias que afectaron o afecten al paciente, en orden cronolégico
y b) la calidad del servicio profesional del médico. De ahi la ne-
cesidad de que el Reglamento General de Hospitales reﬁerc;: como
base para mantener la supervigilancia técnica, todo establecimiento
de atencién médica deberd mantener un expediente clinico de cada
paciente que contendrd la informacién minima siguiente:

1. datos sociolégicos 1.1. identificacién. 1.2. condiciones socia-
les. 2. Datos médicos: 2.1. causa del internamiento. 2.2. anamnesis.
2.3. examen fisico. 2.4. notas de evolucién y de 6rdenes del médico.
2 5. otros informes laboratorios, radiologia, interconsultas, operacion,
anestesia, hoja de recién nacido, etc. 2.6. diagnéstico de ingreso Y
egreso; condicién de salida y epicrisis.

3. Datos de enfermeria:

3.1. Gréaficas (signos vitales y otros). 3.2. evolucién y cumpli-
miento de las 6rdenes del médico.

4. Otra informacién:

4.1. exoneraciones. 4.2. certificado de defuncién.

Aungue vimos que el historial clinico es de orden privado, puede

ser utilizado para la docencia, investigacién y la justicia. La tnica
restriccién que existe en cuanto a la exhibicién de ese documental
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lamente lo serd a requerimiento del paciente quien segin el articulo
304, inciso e) del Reglamento General de hospitales tiene derecho
a que se respete la informacién confidencial de su historial clinico.

De lo que se colige que los elementos del historial clinico son
tres, a saber:

1) Ejercicio legal de la profesién
2) Institucién hospitalaria y

3) El derecho del individuo de la atencién médica para recuperar
la salud.

, Sobre el ejercicio legal de la profesién ya hemos hablado al res-
pecto.
Sobre las instituciones hospitalarias, hemos de agregar que es
aquel establecimiento destinado a realizar todas o algunas activida-
‘des de recuperacién, rehabilitacién, fomento y proteccién de la sa-
lud. Cada hospital cumple con las siguientes actividades:

Direcci6n
Administracién

Auxiliares de diagnéstico y tratamiento
Directa de atencién al paciente y

Algunos en docencia e investigacién.

e Es de obligatoriedad de todo hospital, confeccionar la histotia
clinica de cada paciente conforme lo sugerido anteriormente y que es
parte del ordenamiento juridico. En cuanto al tercer elemento y
es el del derecho que tiene todo individuo de recurrir ante una
Institucién hospitalaria a fin de que sea atendido de su padecimiento
nos dice el articulo 2 del aparte ITI del Cédigo de Moral Médica
que: El médico debe atender el llamado de los que soliciten sus
servicios profesionales a su juicio, sin embargo podrin eximirse de
I:{esa obligacién, salvo en los siguientes casos:

Que no haya otro facultativo en su localidad o cuando su actua-
cién como especialista sea indispensable.

Cuando haya suma urgencia que pone en peligro la vida del
enfermo.

Cuando otro médico pida su colaboracién.

Cuando el paciente sea un indigente y no haya asistencia médica
gratuita en la localidad.
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Sobre el aspecto de contenido y configuracion del expediente ¢lj.
nico, no existe duda alguna. Sabemos cudles son los requisitos mj.
nimos que debe contener el mismo. Conforme las normas reguly.
doras de la labor de todo aquel individuo que interviene en las ac.
tividades, que se despliegan dentro del recinto hospitalario, dan ung
pauta demostradora de calidad del servicio médico y para médico,
en el tratamiento aplicado al paciente, segin la dolencia que pre.
sente al paciente por la sintomatologia y exdmenes efectuados.

El diagndstico inicial serd el que marque el nivel determinativg
de los exdmenes que conjuntamente el resultado de ellos y aquel,
seran lo que en dltima instancia sean los que dirijan el tratamiento
idéneo para cada caso en concreto. Es decir todo paciente tendra
un diagnostico cuye producto inmediato lo es el tratamiento que
serd el que marque la posibilidad del paciente de salir del Hospital
como curado, mejorado o aliviado, segiin se trate su dolencia.

En otras palabras el diagnéstico es el que nos da la pauta ge-
neral de la calidad de atencién médica que ha tenido el paciente.
Ahora bien, no basta conocer tnicamente el diagnéstico. Dentro del
historial clinico existen grandes evidencias para responsabilizar al
médico de cualquier acto empirico que cometa el mismo.

Existen anotaciones hechas por las enfermeras y por el pro-
fesional en medicina que son de gran valor juridico. El material
recopilado en ese documento clinico de pautas suficientes para lle-
var a cabo una auditoria médica, no como la que se lleva a cabo
actualmente, sobre incidencias de operaciones y cantidad de ellas,
efectuadas por determinado profesional, etc. sino una incidencia so-
bre calidad del servicio médico, que basicamente se puede aquilatar
a través del diagnostico dirigente finico del tratamiento efectuado al
paciente. Al respecto hay que hacer hincapié en que es indefectible
la presencia del diagnéstico en todo paciente. La razdén de esta
aseveracion se basa en que las consultas y juntas médicas se lle-
van a cabo para intercambiar opiniones respecto al diagnéstico,
prondstico y tratamiento, y el médico debe provocarlas cuando no
logre hacer diagndstico, cuando no obtenga resultado satisfactorio
con el tratamiento empleado y cuando el enfermo o sus familiares
lo soliciten (articulo 3, aparte VI del Cédigo de Etica Médica).

Segiin el mismo texto antes citado, la Junta en estos casos asu-
mird en forma colectiva la responsabilidad. De lo anterior se infierc
gue para adecuar juridicamente en forma correcta la responsabili-
dad se hace necesario contar con el expediente clinico, de ahi que la
practica actual de los Hospitales de transcribir parte de ése, no sea
la forma ideal, puesto que como dijimos anteriormente, todo el ma-
terial inserto en ese historial clinico es de suma importancia, no
s6lo para imputar una responsabilidad médica, sino para exonerarlo,
cuando se compruebe que su actuacién se adecué a la ciencia, ejer-
cicio legitimo del derecho y al riesgo obligado por las circunstancias
del caso en concreto. Es menester tomar en consideracién principios
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rectores para imputar punibles al profesional en medicina y que a
pestro juicio podrdn ser:

—Examen de los antecedentes del paciente, la existencia de la
enfermedad que necesita de los auxilios médicos.

2—Naturaleza de la enfermedad y el riesgo creado por razén de
~ ¢lla, al profesional,

Pericia comprobada al médico.

Actuaciones practicadas por el médico que constituyan culpa
derivada del ejercicio profesional, comprobada por medio de
experiencias técnicas.

omprobacién exacta de que la muerte o las lesiones fueron pro-
ducidas por accién directa e inexcusable y no por circunstancias
concomitantes ni por errores de asistencia, enfermeras y otros in-
tervinientes en el tratamiento o acto quirtrgico.

‘6—Investigacién sobre la culpa de la victima.

7—Investigacién exhaustiva de que el suceso se produjo por error
excusable y no por impericia, negligencia o imprudencia.

| De lo anterior hemos visto la necesidad de afrontar dentro de
‘nuestro sistema juridico, una responsabilidad profesional en general.
Nuestro sistema es omiso en cuanto a ese aspecto. Las razones fun-
amentales se esbozaron al principio de esta ponencia. La culpa
ofesional no puede medirse con el mismo criterio del individuo
‘comtn y corriente que incurre en un hecho culposo. Por las circuns-
tancias, medios y fines, el profesional, sélo estara frente a las exi-
ntes de responsabilidad que se definieron anteriormente.

Por lo antes expuesto proponemos lo siguiente:

Primero: Vimos anteriormente que en el servicio privado no
ninguna norma que obligue al médico a llevar a cabo una his-
ia clinica, razén por la cual se hace necesario regular al respecto,
el sentido de que al médico que tenga consultorio privado, se le
bligue a confeccionar una historia similar a la establecida en los
p(ijtales. Se recomienda incluir la reforma en la Ley General de
valud.

Segundo: Siendo el historial clinico, la prueba bésica por
elencia de la idoneidad del tratamiento efectuado al paciente,
be establecerse en todo hospital un comité de Auditorias Médicas,
fin de que sea éste el que vele porque todo médico cumpla con
requisitos de confeccidn técnico cientificas de obligatoriedad. Asi-
mo todo hospital debe tener a su disposicién un téenico en' re-
stros médicos, quien se encargard de asesorar al comité antes dicho.
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Para coadyuvar el mejoramiento cientifico del personal médico g,
la institucién, el comité conjuntamente con el técnico en Registrog
Médicos, llevard a cabo en forma obligatoria la auditoria médica ¢,
el sentido bésico de calidad y eficacia del personal médico conforme
se infiere del expediente clinico.

Tercero: La entrega de informacién de un historial clinico,
es obvio que no serd puesto en manos de meros interesados, sing
gue por confidencialidad del documento, debe ser entregado pary
efectos de responsabilidad médica, tinicamente al profesional en de.
recho o bien a requerimiento del Juez, de ahi que se haga necesarig
la reforma del articulo 189 del Reglamento General de Hospitales,

*
i

PONENCIA
El organismo contralor de la responsabilidad médica.

Ponentes:
Licdas. Miriam Anchia de Rodrigue:z
Nivea Gonzdlez de Aguilar

Antecedentes

Por ley 3.265 se crea el Organismo Médico Forense de la Corte
Suprema de Justicia, e inicia sus labores el 12 de enero de 1965. De
acuerdo con el articulo 1° de su ley orgénica, la funcién principal
consistia en asesorar a los Tribunales de Justicia en asuntos médico-
legales.

Constaba ese organismo de una Direccién, anexa a la cual en-
contrdbamos las siguientes secciones:

Seccién de Patologia Forense: dedicada al estudio de caddveres
médico-forenses:

Seccién de Toxicologia: para investigacién de venenos y ofras
sustancias; y

Seccién de Criminalistica: para estudios de documentos, proyec-
tiles, manchas, pelos, etc.

Dentro del referido ente, existia el Consejo Médico Forense que
conocia en alzada los asuntos médico-legales. Estaba compuesto por
el Director del Organismo, como presidente, los jefes de seccién ¥
los médicos forenses de la seccién Central.

El Consejo representé un adelanto al reemplazar en estas fun-
ciones al Colegio de Médicos y Cirujanos. No obstante se le criticO
por la intervencién de dos profesionales no médicos como eran oS
jefes de Toxicologia y Criminalistica.
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En el inicio, el Director y los Jefes de Seccién eran funciona-
s de scis horas diarias y los médicos forenses de tres horas. En
968, se elevé la jornada de los Gltimos a cuatro horas diarias, En
73, se aumenté a ocho horas la jornada del Director y los Jefes
Seccién.

ganismo de Investigacion Judicial

Indudablemente, con los defectos que es admisible que tuviese
] Organismo Médico Forense, realizé una labor de tanto prestigio
e sirvié de base para estructurar la Ley del Organismo de Inves-
acion Judicial (Ley N° 5524) cuya dnica novedad consiste en la
Policia Técnica Judicial.

El nuevo Organismo inicia sus labores el 22 de mayo de 1974,
4 constituido por una direccién a cargo de dos abogados, una
ecretaria general servida por un profesional en Derecho y tres
epartamentos: Medicina Legal, Laboratorio de Ciencias Forenses
- Investigaciones Criminales (o Policia Judicial).

partamento de Medicina Legal

Estd integrado por una Jefatura y tres secciones: Clinica Médico
rense, Psiquiatria Forense y Patologia Forense.

Este Departamento cuenta con un Consejo Médico Forense in-
ado unicamente por médicos.

Bajo el “Sistema de Residencia Médica” se ha iniciado el adies-

atamiento de mds especialistas. E1 médico residente es un “aprendiz”
e la especialidad.
A través de un programa auspiciado por la Facultad de Medi-
na, el médico se especializa después de tres afios de trabajo, acti-
idades académicas y exdmenes en este departamento. Su adiestra-
nto es en forma integral.

El objetivo del programa es dotar al Poder Judicial de los mé-
cos especialistas que requiera su proyecto de expansién a todo el
. En la actualidad hay dos médicos que iniciaron su adiestra-
iento en el mes de marzo, son ellos los primeros residentes con que
> inicia el programa en cuestion.

Para el afo entrante hay una nueva plaza para médico residente,
lo cual habrd residentes de primero y segundo afio.

- Como verdadero Instituto de la materia, el susodicho departamento
imple los tres objetivos de todo centro docente: trabajo profesional,
Tisefianza e investigaci6n.

__Dentro del dmbito de Panamd a México inclusive, es el tnico

ituto Médico Legal que cuenta con médicos debidamente espe-
alizados.
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Organismo contralor de la responsabilidad médica

Por su posicién dentro del Poder Judicial, si se buscara u,
6rgano regulador de la Responsabilidad Médica, el mas indicado se.
ria el Departamento de Medicina Legal.

Para garantizar la imparcialidad de los dictdmenes emitidos por
ese departamento se hace necesario que sus funcionarios sean de de.
dicacién exclusiva con el fin de con el objeto de evitar hasta donde
humanamente es posible, los compromisos de indole profesional. Por
otro lado, la misma Ley Orgénica del Poder Judicial establece los
mecanismos para recusar a uno de los peritos si hay algin nexo
laboral o de amistad con la persona involucrada en el asunto.

Proposiciones
1 —Que la Corte fortalezca el Departamento de Medicina Legal:

a-estableciendo que la labor médico legal sea de dedicacidn
exclusiva mediante los ajustes salariales adecuados.

b-que se establezcan mas plazas de médico residente para pre-
parar el niimero de especialistas necesarios con el objeto de
que a corto plazo existan, en las principales regiones dcl
pais, centros médicos forenses a cargo de especialistas del
Poder Judicial, y no se dependa de médicos generales y sin
experiencia forense como sucede actualmente.

2.—Que en el Departamento de Medicina Legal se establezcan dreas
especializadas de Medicina del Trabajo, Medicina de Trénsito
y Traumatologia Forense, enviando a especializarse a médicos
que hayan completado su residencia bésica en Medicina Legal.

3—Que el manejo de los problemas de responsabilidad médica s¢
haga a través del Departamento de Medicina Legal en los as-
pectos que concierne a la parte médica propiamente dicha. En
caso de ser objetado un dictamen conocerd un Consejo formado
por los tres jefes de seccién y dos especialistas rotativos de
acuerdo con el asunto en discusion.

4—Que se obligue a todo estudiante de derecho a tomar el cursO
de medicina Legal de la Facultad de Derecho. Igualmente s°
exigird este curso a los abogados que pretendan seguir la ¢
rrera judicial.

5—Que debido al mérito a que se ha hecho acreedor el Depart#
mento de Medicina Legal, se convierta en Instituto de Ciencias
Forenses a nivel centroamericano, dando asi oportunidad a qu®
los paises del Istmo se beneficien de nuestros avances, envia”
do a sus interesados a estudiar en él.
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PONENCIA

Reformas a los articulos 189 v 323 del Reglamento General
de Hospitales

Ponente: Lic. Ricardo Harboitle

Exposicion de motivos:

Uno de los problemas mas serios con los que se encuentra el
jurista a la hora de atender un caso por responsabilidad médica es
1 de que no tiene a su alcance los elementos de juicio necesarios e
neos para determinar a su leal saber y entender el derecho que le
siste a su cliente para entablar una demanda por responsabilidad mé-
a. Esto sucede por cuanto los Hospitales hasta la fecha mantienen
as historias clinicas y expedientes clinicos bajo estricta confidencia
tal punto que es prohibido para el Profesional en Derecho poder
aminar, por supuesto con el asocio de un entendido en la materia,
expediente clinico de aquel paciente que se cree perjudicado por la
tencién o tratamiento médico o quirtrgico que se le ha dado y acude
. su abogado para que éste haga valer sus derechos y cobre la in-
izacién correspondiente ante los Tribunales de Justicia.
Esta prohibicién para que el abogado estudie el expediente cli-
ico, no solamente va en perjuicio del paciente reclamante sino tam-
bién de los mismos médicos e instituciones hospitalarias involucradas
n el asunto desde que muchas demandas serian desestimadas incluso
n la misma oficina del profesional en derecho cuando al examinar
ste la historia clinica se encuentra con que su cliente no tiene la ra-
n o el derecho que pretende.

También resultaria la eliminacién de esta prohibicidn, en bene-
icio de la administracién de Justicia en tanto que se evitaria la pre-
tacién de juicios largos y costoscs que en muchos casos nunca de-
bieron haberse presentado por las razones anteriormente indicadas.

- Es por todo lo anterior que esta comisién pretende como una de
Sus ponencias el que se reformen los articulos 189 y 323 del Regla-
lento General de Hospitales Nacionales niimero 1743 de 4 de junio
de 1971, agregindoles un parrafo que mas o menos diga lo siguiente:

_Articulo 189 II: Tendran acceso a las historias clinicas previa au-
acién del Director del Hospital los profesionales en derecho que
lo soliciten y siempre que el paciente respectivo o sus represen-
tes legales brinden su consentimiento por escrito. Para su estudio
Podrin hacerse acompaifiar de un médico de su eleccidn.
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Igual derecho tiene el abogado que rpresenta a una institucisn
hospitalaria o cualquier persona que pueds verse involucrada en up
proceso que interese responsabilidad en el campo de la Medicina y
Hospitalario.

Articulo 323 Pdrrafo Final: “El expediente clinico podra ser re-
visado por un profesional en derecho cumpliendo con los mismos re.
quisitos que para ello sefiala el articulo 18 de este reglamento”.

PONENCIA

Para que los juicios ordinarios sobre responsabilidad civil
de los responsables en medicina s de competencia
de los juzgados civils.

Ponente: lic. Ricardo Harbottle

Exposicior de motivos:

Dentro del estudio de la responsabiidad civil proveniente del
ejercicio de la profesién médica, es punwo de suma importancia el
analisis del Tribunal competente para el corocimiento de los procesos
ordinarios, que con ese motivo se puedan presentar desde que a corto
plazo todas las instituciones hospitalarias dl pais, con excepcién de
las clinicas privadas, pasardn a formar pare de la Caja Costarricense
de Seguro Social.

En la mayoria de los casos sobre msponsabilidad médica que
se presenten a los Tribunales, a la parte actora le interesarda demandar
en forma solidaria tanto al médico cuya negligencia, imprudencia o
impericia es motivo de la querella, como  la Caja Costarricense de
Seguro Social.

En tal caso el ciudadano se encontra que de acuerdo con las
leyes procesales relativas a la competenciz de los Tribunales y tam-
bién de acuerdo con la Ley de la Jurisdiccién Contencioso Adminis-
trativo, deberd plantear la demanda por ls procedimientos que esta
ley establece y ante los Tribunales de lo cetencioso administrativo.

Es de conocimiento de todos los juristis que el proceso conten-
cioso administrativo y la administracién en punio a su situacién ju-
ridica dentro del proceso y de ello se podian dar muchos ejemplos
como es el caso de que a la administracién se le exime del afiancia-
miento de costas mientras que al administrado se le obliga a esa
carga procesal y asi podrian enunciarse oios ejemplos que llevan a
la conclusién de que el proceso contencicst administrativo, no es el
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mas idoneo para que un asunto de estricto derecho privado, como es
el de la responsabilidad médica, tenga que debatirse en la via con-
tencioso administrativo. En vista de lo anterior propongo:

“Que se promulguen o recomienden las reformas necesarias a la
ley de la Jurisdiccién Contencioso administrativo y las leyes so-
bre competencia de los Tribunales con el objeto de que la ma-
teria que nos ocupa pase a ser del conocimiento de los Juzgados
Civiles corrientes™.

PONENCIA

Las acciones de salud y los derechos humanos

Lic. Jorge Alfredo Robles Arias
Asesor Juridico del Ministerio de Salud.
Consultor de: Organizacién Mundial de
la Salud y de la
Organizaciéon Panamericana de la Salud,

Introduccién

Este trabajo pretende sefalar los alcances de nuestra legislacién

en aquellos campos en que las acciones de salud, en sus muy varia-
das formas, tienen inmediata relacién con los derechos humanos, to-
mando en cuenta, especialmente, los adelantos de la ciencia vy la téc-
nica en materia de biologia, medicina e investigaciones en humanos.

Sobre esta importante materia ha existido ya preocupacién a ni-

vel internacional, concretamente, en los organismos mundiales_espe-
cializados. Asi, el Consejo Ejecutivo de la Organizacién Mundial de
la Salud, ha dicho que:

“el derecho de todo ser humano al goce de grado méximo
de salud, segin se establece en la Constitucion de la OMS,
encuentra su garantia Optima en un progreso cientifico y
tecnoldgico ininterrumpido. .. Para asegurar ese progreso
los adelantos de la ciencia y de la técnica han de emplearse
tnicamente en bien de la humanidad y no en detrimento
de ésta, siendo indispensable proteger los derechos de cada
ser humano”.

El 19 de diciembre de 1968, la Asamblea General de las Na-

Ciones Unidas adopt6 la resoluciéon 2450 (XXIII), en la que invitaba
al Secretario General y a los Jefes Administrativos de los organismos
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especializados competentes a que preparasen un estudio sobre una
serie de problemas, de los que uno (pérraf‘g 1 b- de la resolucién)
interesaba de un modo especial a la OMS: “Proteccién de la persong
humana de su integridad fisica e e'fztefectua! ante los progresos de g
biologia, la medicina y la bioquimica”. Para atender }a peticién for-.
mulada en la resolucién 2450 (XXIII), la OMS preparé un documento
preliminar y lo sometié a la 23* Asamblea Mundial de la Salud, reu-
nida en Ginebra en mayo de 1970; una vez examinado el documento,
la Asamblea adopté la resolucién WHA 23.41, la que, entre otros ex-
tremos, dejé establecido que el derecho a la salud es un derecho fun-
damental del hombre y que los problemas de la salud planteados en
relacién con los derechos humanos por los_ ,adelanto’s cientificos vy
técnicos, son de incumbencia de la Orgamzagton Mundial de la Salpd_
El documento preparado por la OMS se refiere al respt;to_de la vida
privada de los individuos ante los progresos de las técnicas de re-
gistro y de otra indole, a la proteccién de la persona humana y de
su integridad fisica e intelectual ante los progresos de la ciencia (ge-
nética, trasplantes de tejidos u érganos, trasplantes de corazon y otras
técnicas semejantes), a experimentos en seres humanos (fisiologia, pa-
tologfa, ensayo clinico de medicamentos, empleo de a(§1t1vcs quimicos
en los alimentos y en los liquidos potables), al deterioro del medio,
etc.

Por lo demas, resulta incuestionable que los adelantos de la me-
dicina han aumentado la capacidad del hombre para influir et}_las
fuerzas de la vida y de la muerte, por lo que los Qrpblemas ético-
juridicos que plantean las diversas intervenciones médicas, son cada
vez més numerosos y complejos. .

La base de estos apuntes estd constituida por lla respuesta ofi-
cial, preparada por el que suscribe, dada por el Ministerio de Salud
de Costa Rica al temario remitido por la OMS a todos sus estados
miembros, a efecto de elaborar un documento final para ser presen-
tado a las Naciones Unidas.

Naturalmente, ni el elenco de los temas, ni mucho menos, ¢l
desarrollo de ellos hecho por nosotros, pretenden agotar el enorme
ntimero de problemas ético-juridicos que el tema bésico conllg:v:a._ La
ética de las intervenciones médicas en seres humanos o blpetlca
—como se la estd llamando— plantea una infinita gama de interro-
gantes que adn no tienen una respuesta definida. Si bien es cierto que
el legislador, con previsién en algunas ocasiones, o apresuradamente
en otras, ha tratado de resolver en la norma legal la conducta que debe
seguirse ante una situacién dada, no es menos cierto que estos cam-
pos estan sutilmente unidos a consideraciones ’morales puras o ético-
profesionales, en donde una decisién dependerd de motivaciones sub-
jetivas, o bien del modo o punto de vista como se afronte el problema,
lo cual, en definitiva, siempre estard condicionado a factores cultu-
rales y sociol6gicos.

Empero, si contrastamos las interrogantes del temario planteado
por la OMS con las respuestas que ofrece nuestra legislacién, que pode-
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mos asegurar que ella se ha preocupado bastante por enfocar, desde
diversos dngulos, la problemitica juridica que plantea el campo de la
salud en relacién con los derechos humanos. Puede notarse, asimismo,
que las normas tienen determinantes positivos y negativos, entendien-
do por los primeros, aquellos que sefialan derechos de las personas
y las correlativas obligaciones estatales, en beneficio de la salud per-
sonal de los individuos, y por los segundos, aquellas limitaciones a
las actividades humanas y la correlativa accién coercitiva estatal, en
beneficio de la salud y bienestar de la colectividad.

1.—La salud como derecho humano

Nivel constitucional: La Constitucién Politica del pais (1949) no

consagra, en forma expresa, norma alguna referente a la salud como

derecho humano fundamental. Sin embargo, en forma general, la Cons-
titucion establece como una de las funciones del Estado, la de “pro-
curar el mayor bienestar a todos los habitantes del pais, organizando
¥y estimulando la produccién y el mas adecuado reparto de la riqueza”

(ver art. 50). Estimamos que en este texto, implicitamente, se incluye

la obligacién del Estado de velar por la salud de las personas, con-

siderando a la salud como elemento fundamental del “bienestar” de
ellas. En lo tocante a la materia laboral, la Constitucién €s méas con-
creta al sefialar que “todo patrono debe adoptar en sus empresas las

medidas necesarias para la higiene y seguridad del trabajo” y que se

 establecen los seguros sociales en beneficio de los trabajadores ma-

nuales e intelectuales, regulados por el sistema de contribucién for-
zosa del Estado, patronos y trabajadores, a fin de proteger a éstos con-
tra los riesgos de enfermedad, invalidez, maternidad, vejez y muerte
y demids contingencias que la ley determine”. (ver articulos 66 y 67).
En lo administrativo, la Constitucién encarga a una entidad auténoma

la administracién y gobierno del régimen de los seguros sociales (ver

art. 73).

Nivel Legal: Contrariamente a la parquedad de la Constitucion,
la legislacién nacional abunda en normas que sefialan claramente no
s0lo el derecho de las personas a las prestaciones de salud, sino la
Correlativa obligacién del Estado de velar por la salud de la poblacion.
Igualmente, se establece como funcién estatal organizar, coordinar y
vigilar los servicios de salud, incluyendo los del sector privado.

Citamos en esta materia, como mas importantes, las siguientes dis-
posiciones:
~ “La salud de la poblacién es un bien de interés piblico tutelado
por el Estado” (Art. 1 de la Ley General de Salud).

“Es funcién esencial del Estado velar por la salud de la pobla-
Lién” (Art. 2 Ley cit).

“Todo habitante tiene derecho a las prestaciones de salud en la
forma que las leyes y reglamentos especiales determinen y el deber
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de preveer la conservacion de su salud y de concurrir al manteni.
miento de la familia y la de la comunidad (Art. 3 Ley cit).

“Todo niio tiene derecho a que sus padres y el Estado velen por
su salud y por su desarrollo fisico y psicolégico normal.

Tendra, por tanto, derecho a las prestaciones de salud estatales
desde su nacimiento hasta la adolescencia.

Los ninos que sufran alteraciones psicolégicas y retardo mental
tendrin derecho a gozar de los servicios de las instituciones estatales
especializadas”. (Art. 13 Ley cit.).

Es importante anotar que como derecho subjetivo, se define 1a
norma como derecho a las prestaciones de salud y no como derecho
a la salud. Coincidimos con esta posicién filosofica-juridica ya que Ia
salud en si misma, como estado del ser humano, es trascendente de
lo juridico, como que depende de miiltiples factores fuera del alcance
16gico del derecho.

Por otra parte, la legislacién nacional de salud, tiene multiples
disposiciones que limitan la conducta del individuo e incluso afectan
derechos vy garantias de rango constitucional en aras del bienestar y
seguridad de la comunidad. (Control de enfermedades trasmisibles,
control del medio, control de propaganda sobre medicamentos y ali-
mentos y sobre otros aspectos de interés sanitario).

En este campo, citamos como relevantes, entre otras, las siguien-
tes disposiciones:

“Ninguna persona podréd actuar o ayudar en actos que signifi-
quen peligro, menoscabo o dafio para la salud de terceros o de la
poblacién y deberéd evitar toda omisién en tomar medidas o precau-
ciones en favor de la salud de terceros” (Art. 37 Ley cit.).

“Toda persona deberd cumplir con las disposiciones legales o re-
glamentarias y las practicas destinadas a prevenir la aparicién v
propagacién de enfermedades trasmisibles” (Art. 147 Ley cit.).

“Toda persona deberd someterse a los exdmenes de salud que
el Ministerio (de Salud) ordene por estimarlos técnicamente necesa-
rios” (Art. 149 Ley cit.).

“Son obligatorias las vacunaciones y la revacunacién contra las
enfermedades trasmisibles que el Ministerio (de Salud) determine”’
(Art. 150 ley cit.).

“Serd requisito para la matricula anual de los escolares la pre-
sentacién de certificados de vacunacién y revacunacién obligatorias
y cualesquiera otros que la autoridad sanitaria disponga” Art. 155
Ley cit.).

“Queda prohibido a las personas afectadas por enfermedades
trasmisibles incluidas en la lista oficial, asistir a establecimientos edu-
cacionales, de trabajo y de recreo o a lugares de reunién piblicos ©
privados durante el periodo de trasmisibilidad, a criterio de las auto-
ridades de salud” (Art. 155 Ley cit.).

“Las personas afectadas por enfermedades trasmisibles de denun-
cia obligatoria deberdn someterse a las medidas de aislamiento cuan-
do y en la forma que la autoridad disponga™ (Art. 161 Ley cit.).
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“Queda prohx'blda toda propaganda que atribuya propiedades te-
rapéuticas a los alimentos o que induzca a error o engafio al piblico
en cuanto a la naturaleza. calidad, propiedades u origen de los ali-
mentos” (Art. 237 Ley cit.),

f “Queda prohibida toda acci6n, préctica, operacién que deteriore
el rpedlq an:nbleme natural o que, alterando la composicién o caracte-
risticas intrinsecas de sus elementos bdsicos, produzcan una disminu-
cién de su calidad y estética, haga tales bienes inservibles para al-
gunos de los usos a que estdn destinados . ..". (Art. 263 Ley cit.).

~ “Toda persona queda obligada a emplear el maximo de su dili-
gencia en el cumplimiento de las disposiciones legales y reglamenta-
as o de los pedidos especiales que ordene la autoridad de salud com-
._tgpte;:ea fin Ide elvitar 0 E:lontrolzr la contaminacién atmosférica y del
ambiente en los lugares destinados a la vivienda j -
ci6n” (Art. 293 Ley cit.). etolin, f Sge
: “Las personas que hagan difusién o propaganda sobre t6picos
_ferentes a la salud de las personas o que puedan influir en ésta o
?cgarla_, deberdn someter el contenido del texto a consideracién del
Ministerio para su autorizacién, previa a la difusién (Art. 258 Ley

cit.).

2.—FEI comienzo de la vida

~ Si bien desde el punto de vista puramente cientifico o teolégico,
el comienzo de la vida es aun tema de discusién, las legislaciones
—entre ellas la nuestra— han resuelto el problema de la existencia
e la persona para los efectos de la adquisicién de derechos, fijando
_plazo determinado, previo al nacimiento y algunas condiciones
icas para determinar tal existencia.
_’Conforme al derecho nacional, este punto queda resuelto, esta-
lecw:ndose que “La existencia de la persona fisica principal al na-
viva y se reputa nacida para todo lo que le favorezca desde 300
s antes de su nacimiento™ (Art. 13 del Cédigo Civil).
De este principio bdsico que fija la personalidad humana me-
ante una ficcién juridica, se desprenden una serie de consecuencias
normas, de facil deduccién, en punto a considerar el hombre como
eto de derechos desde antes de su nacimiento.

3.—Terminacion artificial del embarazo

] Este es un tema que tiene intima relacién con el anterior, ya
ue depende de considerar o no el feto, en su perspectiva de vida,
Ltomo persona, la forma de visualizar este espinoso problema.

Ya vimos que, conforme a nuestra legislacién, el feto es consi-
erado una persona fisica a los efectos del disfrute de todos sus
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derechos, y siendo, como lo es, el esencial de ellos el derecho a 15
vida, garantizado incuestionablemente en el orden universal, nuestrq
sistema juridico no puede menos que rodear de un marco legal de
proteccién la espectativa de vida del feto.

En el campo penal este tutelaje se resuelve tipificando el aborto
dentro del Capitulo de los Delitos contra la Vida, con los agravantes
y atenuantes propios de la materia punitiva. Unicamente se sittia fuera
de la norma penal el aborto terapéutico, practicado por profesional
autorizado, con consentimiento de la madre y siempre que esta me-
dida extrema no haya podido ser evitada por otros medios. (Art. 12]
del Cédigo Penal).

Obvio es decir que en el orden sanitario-asistencial, la persona
por nacer, a través de la madre gestante, goza de una serie de de-
rechos destinados a garantizarle una vida intrauterina saludable y acorde
con las normas técnicas que rigen esta materia. (Art. 12 de la Ley
General de Salud y las reglamentaciones existentes en el campo de
la seguridad social).

4—Recién nacidos con anomalias congénitas

El infanticidio eutandsico no estd admitido en nuestra legisla-
ci6n, conforme a los principios que llevamos analizados. La muerte
causada de un recién nacido, aunque sea por motivos eugenésicos o
de otra indole similar, se considera delito. Igualmente esta sancionado
penalmente, aunque con pena atenuada, el infanticidio “honoris
causa”.

5.—Uso de fetos humanos para la investigacion

Nuestra legislacién no tiene ninguna disposicién especifica sobre
el tema, sin embargo, algunas normas generales pueden ser aplicadas
a la materia.

Se permite la investigacién en humanos bajo severas restricciones
legales y técnicas; sin embargo, se prohibe la investigacion clinica te-
rapéutica o cientifica que sea peligrosa para los seres humanos (Arts.
25, 26, 65, 66 y otros, de la Ley General de Salud). Traténdose de
caddveres de humanos, pueden utilizarse para fines de investigacion.
bajo ciertas restricciones (Ley especial de Trasplantes en seres huma-
nos). Se aclara que las normas son aplicables a los fetos ya que Ia
legislacién, como- se dijo anteriormente, los considera como personas
c(i:esdle antes de su nacimiento para efectos legales (Art. 13 del Cédigo

ivil).

6.—Esterilizacion

1.-La esterilizacién voluntaria, cualquiera que sean sus mdviles.
no presenta ningin problema legal, siempre que la persona que s¢
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someta a ella otorgue expresamente su consentimiento y sea mayor
de edad. No existe ninguna norma legal que restrinja este tipo de
pperaciones.

4 Naturalmente, las normas éticas obligan a dar a la persona in-
teresada toda la informacién adecuada sobre los riesgos y consecuen-
cias de la operacion.

- 2-No existe la posibilidad legal de la esterilizacién obligatoria
por via judicial.

7.—Castracion

En general, en cuanto a este tema, podemos emitir los mismos
conceptos senalados para el punto anterior.

Debemos apuntar, sin embargo, que la esterilizacién, en cuales-
guiera de sus formas, causada contra la voluntad de la persona afec-
tada podria ser calificada de lesion grave (Art. 123 del Cédigo Penal).

8 —Contracepcion

La contracepcién dentro de programas o acciones estatales no
estd prohibida en la legislacién nacional, y, a la inversa, esta timida-
mente admitida en Ia legislacién al establecerse en la Ley General
de Salud que “toda persona tiene derecho a obtener de los funcio-
narios competentes la debida informacién y las instrucciones adecua-
das sobre asuntos, acciones y préicticas ... particularmente sobre. ..
educacién sexual ... planificacién familiar ... (Art. 10 de la Ley
REit.).

y Debemos apuntar, empero, que la legislacion penal castiga el
“anuncio de procedimientos y sustancias destinadas a provocar el abor-
to o evitar el embarazo (Art. 374 - 4 del Cédigo Penal), si bien esta
norma debe interpretarse que se aplica cuando tales anuncios no pro-
cedan de instituciones publicas de salud y no obedezcan a programas
nacionales autorizados.

9.—La medicina preventiva y los trastornos genéticos

Independientemente de la determinacién médica de trastornos
genéticos, debemos repetir lo dicho anteriormente (ver aparte 4) en
cuanto a que la legislacién nacional no permite suprimir una vida
‘humana por razones genéticas. Asi, ni el aborto ni el infanticidio estén
permitidos, ni siquiera especificamente atenuados, cuando se realizan
por tales moéviles. Por su parte, el homicidio por razones de piedad
(eutanasia) estd previsto como homicidio especialmente atenuado,
siempre que la victima sea mayor de edad y el victimario haya pro-
-i:)edido por formal y reiterada peticién de aquella (Art. 116 del Cédigo
Penal).
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10.—Inseminacion artificial

Los problemas juridicos que plantea la inseminacién artificig)
especialmente tratdndose de mujer casada inseminada con semen d.
quien no es su marido, son resueltos en nuestra legislacién civil,
establecerse que “la inseminacién artificial de la mujer con semen
del marido, o de un tercero con ¢l consentimiento de ambos cényuges.
equivaldrd a la cohabitacién para efectos de filiacién y paternidad
Dicho tercero no adquiere ningin derecho ni obligacién inherente
tales calidades” (Art. 72 del Cddigo de Familia). Podemos agregar
que la inseminacién artificial de mujer casada hecha sin consenti-
miento del marido, darfa lugar a una accién de impugnacién de pa-
ternidad por parte de éste, asi como a una eventual accién de di-
vorcio, aunque no seria dable alegar para ello el adulterio.

Naturalmente, la prictica de la inseminacién artificial estd regids
por las normas ético profesionales en cuanto a la oportunidad y ade-
cuada informacién que debe darse a los interesados previamente a I
practica de la operacién.

11.—Aspectos generales de los experimentos en el hombre

La legislacién nacional abunda en normas que regulan las expe-
rimentaciones en el hombre para fines terapéuticos o de investiga-
cién. La normacién legal, en su fundamento filoséfico juridico, tien-
de a rodear de garantias a las personas a fin de que tales practicas
no rinan con los principios bésicos y universales de dignidad e in-
tegridad humanas. Dentro de esta tonica se ha establecido que: “Toda
persona puede negarse a ser sometida a un examen o tratamiento
médico o quirdrgico, con excepcién de los casos de vacunacién obli-
gatoria o de otras medidas relativas a la salud pdblica, la seguridad
laboral y de los casos previstos en el articulo 98 del Cédigo de Fa-
milia. (Juicios de Paternidad).

Sin embargo, si una persona se niega a someterse a un examen
médico, que sea necesario para acreditar en juicio ciertos hechos con-
trovertidos, el Juez puede considerar como probados los hechos que
se trataban de demostrar por la via del examen” (Cddigo Civil Art.
28).

Por su parte, la ley sanitaria contiene sobre el tema importantes
normas, tales como que “ninguna persona podrd ser objeto de expe-
rimentacion para la aplicacién de medicamentos o técnicas sin ser de-
bidamente informada de la condicién experimental de éstos, de Ios
riesgos que corre y sin que medie su consentimiento previo, o el dec
la persona llamada legalmente a darlo si correspondiere o estuviese
impedida para hacerlo” (Art. 25 de la Ley General de Salud); asi
como que: “en ninglin caso se permitird ninguna investigacién cli-
nica, terapéutica o cientifica peligrosa para la salud de los seres huma-

jado establecido que “ningtn profesional podrd someter a un enfermo
| experimentacion clinica-terapéutica sin informar debidamente sobre
necesidad, interés y riesgos que el experimento tiene para el paciente
fin de que éste, o la persona llamada legalmente a dar el consenti-
miento, lo otorguen previamente con debido conocimiento de cau-
sa” (Art. 67 L. S.). Ademds, ningln profesional podrd someter a
a persona a este tipo de experimentos sin que haya antecedentes
umulados por experiencias previas en animales (Art. 68 L. S.).
ale decir finalmente, que tales experimentaciones sélo podrin ser
‘efectuadas por profesionales especializados en la materia y en es-
‘tablecimientos autorizados con sometimiento absoluto a las normas
‘del Cédigo Moral Médico (Art. 66 y otros L. S.).

12.—Consentimiento “deliberado” de los voluntarios
para la experimentacion

Como vimos al tratar el tema anterior, la legislacién nacional
permite la experimentacién en humanos con sujecién a las normas

y condiciones que ahi se sefialaron, que consisten esencialmente en
cuatro elementos:

Informacién amplia y adecuada al sujeto en cuanto al interés y
riesgos de la experimentacién:

Consentimiento previo del sujeto, expresa y libremente manifes-
tado;

Antecedentes previamente acumulados por experiencias en ani-
males; y

Que las operaciones se realicen por profesionales especializados y
en establecimientos autorizados.

Ahora bien, para la norma juridica es dificil, por no decir im-
posible, lograr determinar los factores o circunstancias subjetivos que
evan al sujeto a otorgar su consentimiento; cudnto mads dificil re-
sulta calificar la libertad moral de la persona cuando formalmente se

su actitud motivos éticamente discutibles.

~ Por ello estimamos que este delicado campo pertenece mds a la
Etica profesional que a la norma legal, que se limita o debe limitarse,
a senalar el marco formal bdsico del procedimiento, para que este
tipo de experiencias se realicen con un minimo de garantias que
resguarden la dignidad y la integridad humana.

13.—Ensayo de substancias terapéuticas en seres humanos

Estimamos que lo que hen;ms expu i .
i i i} 11 y 12 anteriores, son aplicables al pres ema. if
nos‘ (Art. 26 de la Ley General de Salud=L. S.). Igualmente ha que y EiR1IOTRCA |
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14.—Publicacion de los resultados de la experimentacién en el homby,

No hay dentro de la legislacién nacional normas especiales que
se refieran al tema. Sin embargo, del contexto general del ordena.
miento juridico y de los principios doctrinarios més aceptados, pode.
mos indicar las siguientes reglas fundamentales:

a) Se autorizan las publicaciones hechas con interés puramenic
de divulgacién cientifica;

b) Debe evitarse indicar los nombres de los sujetos; y

¢) No pueden publicarse fotografias de pacientes, si no es con
su consentimiento expreso. La omisién de esta regla auto-
riza la suspensién de la publicacién o el decomiso, en su
caso.

15.—EI momento de la muerte

En nuestras leyes no existen la definicién legal de la muerte y
Esta se supone acaecida formalmente cuando asi lo certifique el pro-
fesional o funcionario autorizado. La regla general es la de que co-
rresponde a los médicos tratantes y a los médicos oficiales la certifi-
cacion de la muerte de las personas y de sus causas empleando para
tal fin las férmulas oficiales sujetas a las convenciones internacionales.
Tal certificacién serd valida para las inhumaciones y demds efectos
legales. (Art. 53 y otros, de la Ley General de Salud). Empero, debe-
mos sefalar que tratdndose de trasplantes en seres humanos existe una
norma de excepcién, ya que la ley especial que regula la materia, es-
tablece que “para proceder al retiro de los érganos y materiales ana-
témicos, el fallecimiento de la persona debe ser comprobado previa-
mente por dos médicos, distintos de los facultativos que practicaran
la operacién en el cuerpo receptor. Esa comprobacién se hara mediante
iuicio clinico complementado con los procedimientos instrumentales
idénzos, de todo Io cual deberd levantarse acta que suscribirdn los
médices que confirmen la realidad de la muerte”. (Art. 6 L. S.).

Cabe afiadir, como detalle de interés que, conforme a la Ley, si
por haber perecido dos o més personas en el mismo acontecimiento,
o por cualquier otra causa no fuere posible saber el orden en que
han muerto, se presumira legalmente que esas personas han fallecido
en el mismo momento. (Art. 17 Cédigo Civil).

El derecho a morir:

La eutanasia u homicidio por piedad estd previsto en nuestra
legislacién en la siguiente forma: “Se impondra prisién. .. al
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que movido por un sentimiento de piedad matare a un enfermo
grave o incurable, ante el pedido serio e insistente de éste ain
cuando medie vinculo de parentesco.” (Art. 116 del Cédigo Pe-
nal). Ademds, como figura similar, se ordena que sera reprimido
con prisién al que instigare a otro al suicidio o ayudare o co-
meterlo. (Art. 115 Céd. Penal).

Por su parte, el articulo 114 del mismo Cédigo determina que
el que intente suicidarse quedard sujeto a medidas de seguridad
para tratamiento psiquidtrico.

Como puede verse, la ley prohibe todo acto, propio o de terceros,
que tienda a terminar con la vida humana, aunque sea por mé-
viles de piedad y aunque haya formal y reiterado ruego de la
victima.

Debe advertirse que la mision y suspensién de tratamientos mé-
dicos en casos de enfermos incurables, presenta una sutil linea
divisoria entre lo legal y lo ético en la que obviamente intervie-
nen factores de orden subjetivo para juzgar cada caso.

?6.—Traspfantes de tejidos y organos

Nuestra legislacién se ocupa con profusién de este tipo de ope-
‘raciones. La Ley General de Salud da algunas normas generales sobre
materia que, a su vez, estd regulada por una Ley especial. Como
cglas generales se establece que los trasplantes sélo pueden realizarse
or personal profesional especializado y en establecimientos autoriza-
os (Arts. 23 y 73 L. S)).

Asimismo, que queda prohibido el comercio de las piezas ana-
t0micas (Art. 35 L. S.).

Por su parte, el propio Cddigo Civil en el capitulo de “Derechos
la personalidad”, se ocupa de este mismo tema y dice que los
tos de disposicion del propio cuerpo estdn prohibidos cuando oca-
ionen una disminucién por la Ley, permitiéndose disponer total o
_grg:li)aimente del propio cuerpo para después de muerto. (Art. 27 Céd.
ivil).
~ La Ley especial sobre esta materia ratifica estos conceptos gene-

ales y regula con mayor detalle los sistemas y procedimientos para
‘efectuar las operaciones.

De su texto resultan los siguientes principios bésicos:

a) No se admite la comercializacién de las piezas anatémicas:
en todo caso, éstas deberdn destinarse a fines terapéuticos o
de investigacién exclusivamente;

b) Si no hubiere voluntad manifestada previamente de la per-
sona fallecida, la autorizacién para disponer del cadaver la
otorgardn los parientes. A falta de ellos, la determinacién
la asume el establecimiento donde se hallare el cuerpo.
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¢) El certificado de defuncién tiene que ser emitido por facy).
tativos distintos de los que van a intervenir en la oper,,
cién y tal certificado estd sujeto a formalidades especiales,

d) Se admite la operacién tdnicamente cuando no haya ofryg
soluciones técnica y razonablemente aceptables para estable.
cer la salud del paciente.

e) Informacién adecuada a_l pa_‘ciente receptor sobre los Fijiﬁ;ifos
y la especial y extraordinaria naturaleza de la operacion;

f) Consentimiento previo, expreso y otorgado por:’escrito por
parte del receptor para someterse a la operacion; en casg
de tratarse de un menor de edad, ese consentimiento g
otorgaran sus representantes legales;

g) La donacién entre vivos puede realizarse, siempre que ¢l
donador sea pariente cercano del receptor. No puede ser
donador un menor de edad.

17.—Ordenacion elecirénica de historias clinicas

La legislacién nacional no tiene normas especifif:a? sobre el te-
ma. Sin embargo, podemos decir que ¢l sistema electronico, con inter-
vencién de personal auxiliar ajeno al médico, no resultaria necesa-
riamente prohibido, sin perjuicio de que existan las sanciones corres-
pondientes para quien divulgare injustificadamente datqs o referen-
cias de que tuviere conocimiento en razén de su trabajo y que re-
sultaren mortificantes o perjudiciales para la persona o pacientes de
que se trate. (Art. 377-1 del Céd. Penal).

18.—Psicocirugia

Aunque no exista prohibicién especifica para la intervenciér} qui-
rtirgica en el cerebro con el objeto de modificar el comportamiento,
nos inclinamos por considerar, dentro del estado actual de cosas, que
tales operaciones estdn vedadas conforme la norma legal que prohibe
las intervenciones experimentales peligrosas en humanos (Art. 26 Lcy
Gral. de Salud).

19.—Proteccion del medio

El derecho del Estado para intervenir en la actividad privada
con miras a la proteccion del ambiente, es quizds el menos contro-
vertido en el campo de las acciones piblicas de salud.

Dentro de la amplisima gama de actividades y acciones que com-
prende la proteccién del medio, encontramos abundantes normas lega-
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que regulan y limitan la conducta de los individuos en punto a
uella proteccidn.

La Ley General de Salud dedica a esta materia setenta y cuatro
articulos, distribuidos en ocho capitulos. Del texto citamos los prin-
ipios generales mds relevantes.

“Toda persona natural o juridica estd obligada a contribuir a la

promocion y mantenimiento de las condiciones del medio ambiente

atural y de los ambientes artificiales que permitan llenar las necesi-
des vitales y de salud de la poblacion”.

“Queda prohibida toda accién, practica u operacién que dete-
ore el medio ambiente natural o que alterando la composicién o ca-
teristicas intrinsecas de sus elementos bésicos, especialmente al aire,
agua y el suelo, produzcan una disminucién de su calidad y es-
ica, haga tales bienes inservibles para algunos de los usos a que
4n _destinados o cree éstos para la salud humana o para la fauna
a flora inofensiva al hombre. Toda persona queda obligada a cum-
ir diligentemente las acciones, practicas u obras establecidas en la
Ley y reglamentos destinados a eliminar o a controlar los elementos
 factores del ambiente natural fisico o biolégico y del ambiente ar-
icial, perjudiciales para la salud humana”.

~ “El agua constituye un bien de utilidad pdblica y su utilizacién
para cl consumo humano tendra prioridad sobre cualquier otro uso”.

“Toda persona natural o juridica, queda obligada a emplear el
méximo su diligencia en el cumplimiento de las disposiciones legales
-reglamentarias o de los pedidos especiales que ordene la autoridad
mpetente a fin de evitar o controlar la contaminacién atmosférica y
el ambiente de los lugares destinados a vivienda, trabajo o recrea-
cién”.

. “Sera considerada como contaminacién atmosférica la emisién de
sonidos que sobrepasen las normas aceptadas internacionalmente, y
declaradas oficiales por el Ministerio de Salud”.

“Toda persona queda obligada a evitar o eliminar las condicio-
es favorables para la persistencia o reproduccién de las especies de
fauna nociva para el hombre en los fines de su propiedad o a su
cuidado™.
Ademids de estos principios generales, en el capitulo de alimen-
0s, la ley citada contiene asimismo una serie de reglas tendientes a
Arantizar la pureza de aquellos, que se deriven del principio general
que “la nutricién adecuada y la ingestién de alimentos de buena
alidad y en condiciones sanitarias son esenciales para la salud y por
) tanto, las personas naturales y juridicas que se ocupen en activi-
ades relacionadas con alimentos destinados al consumo de la pobla-
On, deberdn poner el méaximo de su diligencia y evitar omisiones
el cumplimiento de las disposiciones legales reglamentarias perti-
entes y de las 6rdenes especiales que la autoridad de salud pueda
ctar, dentro de sus facultades, en resguardo de la salud”. (Art. 196.
y General de Salud).
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_ Por su parte, la legislacién penal se encarga de sancionar aquel]yg
acciones dolosas que produzcan la contaminacién de los elementos de]
medio ambiente (Arts. 259 y otros del Cédigo Penal).

20.—Medidas obligatorias de proteccion de la salud

Las acciones de salud en este campo, que adquieren especial re-
levancia en punto a la medicina preventiva, junto con las medidas de
proteccion del medio ambiente, han llegado a ser incuestionablemente
elemento fundamental de las atribuciones del Estado, aunque aquellas
acciones interfieran el campo de las libertades y garantfas individua.
les. Esto debe ser asi, por cuanto frente al interés o criterio particular
de los individuos estd el supremo interés del bienestar de la comy.
nidad; en otras palabras, en este campo el interés privado cede ante
el interés piblico. De tal suerte que la accién estatal se impone no
s6lo sin la voluntad individual sino, en ocasiones, contra esa voluntad
expresa.

La legislacién nacional es prolija en normas que establecen obli-
gaciones de este tipo a cargo de los individuos y que facultan a las
autoridades de salud para el cumplimiento de tales obligaciones.

Citaremos las mas importantes:

“Toda persona debe velar por el mejoramiento, la conservacién

y la recuperacién de su salud personal y salud de los miembros
de su hogar, evitando acciones y omisiones perjuidiciales y cum-
pliendo las instrucciones técnicas y las normas obligatorias que
gic]:te; )las autoridades competentes”. (Art. 9 de la Ley Gral. de
alud”).

“Ninguna persona podrd actuar o ayudar en actos que signifiquen
peligro, menoscabo o dafio para la salud de terceros o de la po-
blacién y deberé evitar toda omisién en tomar medidas o precau-
ciones en favor de la salud de terceros” (Art. 37 L. S.).

“Toda persona deberd cumplir con las disposiciones legales ©
reglamentarias y las practicas destinadas a prevenir la aparicion
y propagacion de enfermedades trasmisibles” (Art. 147 L. S.).
Por su parte la legislacién civil, establece que “toda persona puede
negarse a ser sometida a un examen o tratamiento médico o qui-
rargico, con excepcion de los casos de vacunacién obligatoria 0
0 de otras medidas relativas a la salud piblica, la seguridad la-
boral y de los casos previstos en el articulo 98 del Cédigo de
Femilia (juicios de paternidad). Sin embargo, si una persona s¢
niega a someterse a un examen médico que sea necesario par?
acreditar en juicio ciertos hechos controvertidos, el Juez puede
considerar como probados los hechos que se trataban de demos-
trar por la via del examen” (Art. 28 del Cédigo Civil).
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a—Vacunacion obligatoria contra las enfermedades trasmisibles:

Dentro de las medidas obligatorias para la defensa de la
comunidad en el campo de la salud, descuella con especial
importancia la vacunacién; esta medida, conforme a lo ex-
puesto anteriormente, puede realizarse coercitivamente. Asi,
dice la Ley General de Salud: “Son obligatorias la vacu-
nacién y la revacunacién contra las enfermedades trasmisi-
bles que el Ministerio (de Salud) determine. Los casos de
excepcién, por razén médica, serdn autorizados sélo por la
autoridad de salud correspondiente”. (Art. 150 L. S). Y
también: “Los padres, tutores, curadores, depositarios y en-
cargados, son responsables por la vacunacion obligatoria opor-
tuna de los menores e incapaces a su cargo”. (Art. 151 L. S.).
Y, “Sera requisito para la matricula anual de los escolares la
presentacion de certificados de vacunacién y revacunacién
obligatorias y cualesquiera otros que la autoridad sanitaria
disponga”.

Los directores de los centros de ensenanza, pablicos y pri-
vados, serdn responsables del estricto cumplimiento de esta
disposiciéon (Art. 153 L. S.).

Finalmente, se dispone que: “Toda persona al ingresar al
territorio nacional en forma transitoria o permanente debera
acreditar, mediante certificado valido, que ha sido sometida
a las vacunaciones obligatorias. Si no pudiere acreditarlo
serd vacunada en el puerto de entrada y si rehusare serd
sometida a aislamiento o vigilancia, segin proceda y en for-
ma que determine la autoridad sanitaria” (Art. 173 L. S.).

b.—Notificacién y tratamiento obligatorio de las enfermedades:

La notificacién y el tratamiento obligatorio de las enferme-
dades trasmisibles estdn claramente establecidos en nuestra
legislacién. Sobre el particular, establece la Ley que toda
persona estd obligada a cumplir las disposiciones de las
autoridades de salud en cuanto a notificaciones de enfer-
medades trasmisibles declarados de denuncia obligatoria
(Art. 147 L. S.), asi como que serdn esas mismas autori-
dades quienes determinardn reglamentariamente cudles son
esas enfermedades, quedando obligados a hacer la denun-
cia los profesionales que asistan al enfermo, los que por
razén de sus funciones conozcan el caso, los directores
del laboratorio que haya establecido el diagnéstico, los fun-
cionarios de los servicios de salud y, en general cualquiera
otra persona que legal o reglamentariamente tenga tal obli-
gacion (Art. 158 L. S.).
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Similares disposiciones existen en cuant i ;
184 y otros de la L. S.). PSR EmEeeis (A
En lo tocante al conflicto que podria plantearse entre el
secreto profesional y la obligacién de notificar los casog
que el profesional haya conocido en ejercicio de su profe.
sién o cargo, la legislacién nacional lo resuelve establecier.
do como delito la divulgacién hecha con &nimo de causar
dafio y sin causa justa. De tal suerte que existiendo causy
justa para la notificacién y hecha ésta no sélo sin 4nimo
dp perjudicar sino en cumplimiento de una norma legal, 1,
figura penal no existe. (Art. 203 del Cédigo Penal). i
En cuanto al tratamiento de las enfermedades citadas en este
comentario, las normas sanitarias son terminantes al dispo-
ner, entre otras cosas, que: “En caso de sospecha o confor.
macién de un caso de enfermedad trasmisible de denunciz
obligatoria, el médico tratante deberd ordenar las medidas
necesarias para evitar la propagacion de la enfermedad, de
acuerdo con las normas fijadas por las autoridades sanits.
rias (Art. 160 L. S.). Ademds, que “Las personas afec-
tadas por enfermedades trasmisibles de denuncia obligatoria
deberdn someterse a las medidas de aislamiento cuando
y en la forma que la autoridad lo disponga; se entiende
por aislamiento la separacién del o los pacientes, durantc
el periodo de trasmisibilidad, en lugares y bajo condiciones
que eviten la trasmisién directa o indirecta del agente infec-
Ci0s0 a personas o animales que sean susceptibles o que pue-
dan trasmitir la enfermedad a otros”. (Art. 161 L. S.).

Se establece asimismo que: “Las personas afectadas por en-
fermedades trasmisibles estdn obligadas a someterse al tra-
tamiento correspondiente, pudiendo utilizar para tal efecto
los servicios puablicos de salud. Se reitera que los pacientes
de lepra, tuberculosis y enfermedades venéreas quedan espe-
cialmente obligados a someterse al tratamiento gratuito de su
enfermedad o continuarlo si lo hubieren suspendido, salvo
que acre'diten debidamente ante la autoridad sanitaria co-
rrespondiente, que estdn siendo tratados en instituciones
privadas o por un médico particular”. (Art. 162 L. S.).
Igualmente, se fijan normas para las personas que hayan
estado en contacto directo o indirecto con pacientes afecta-
dos por este tipo de enfermedades, para los efectos de que-
dar sujetos a vigilancia y control (Art. 163 L. S.).

Es importante anotar que la ley penal establece como delito
la propagacién de una enfermedad peligrosa contagiosa. (Art.
262 del Cédigo Penal); también es considerada como delito
la violacién a las medidas sanitarias dictadas para evitar 0O
controlar epidemias. Art. 268 C6d. cit.).

La ley prevee igualmente el internamiento forzoso de los
enfermos mentales y de las personas sujetas a dependencia
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por ¢l uso de drogas y otras sustancias, incluidos los alco-
hélicos.

En tales casos, la internacién puede ser también voluntaria.
Como garantia contra posibles abusos, se establece que todo
internamiento no voluntario y no proveniente de orden ju-
dicial, debe ser puesto en conocimiento de la Corte Suprema
de Justicia. (Arts. 29, 30 y 31 de la L. S.).

PONENCIA
Prisién preventiva

Ponente: Lic. Lauro Hermégenes Veldzquez de Leén

Costa Rica ha sido el pais donde ha prevalecido el respeto por
los derechos humanos, siendo asi que es el dltimo bastion en América
Central donde dicha prevalencia es real y auténtica. El nuevo Cédigo
de Procedimientos Penales que comenzé a regir el primero de julio
recién pasado, tiene como objetivo fundamental precisar, mejorar,
aligerar el lento juicio penal tradicional, a fin que sea real el prin-
cipio constitucional de una recta justicia, pronta y cumplida, sin
denegacién y en estricta conformidad con las leyes, segiin reza el
articulo 41 de nuestra Constitucién Politica, solidariamente con este
objetivo fundamental estd la inmediacién de la prueba para que el
Juez pueda —en contacto con las partes, las pruebas y todo el an-
damiaje procesal o instrumental— dictar una sentencia justa y pronta.
'Se ha introducido con la vigencia del nuevo Cédigo Procesal Penal
una nueva técnica juridica penal como lo es dar al procesado un
tratamiento acorde con las nuevas corrientes penales y tratarlo como
a una persona humana y no a un simple delincuente, tratando de
darle una verdadera readaptacién en la sociedad, déndole oportuni-
dad a su defensa y a todo lo que conlleve su plena rehabilitacion,
asi como la certeza en el juzgador de que realmente ha cometido
el hecho delictivo que se le imputa.

Podriamos extendernos en estas consideraciones; pero tinicamen-
fe nos referiremos a la preventiva en cuanto a si ésta es atentatoria
- a los derechos humanos o no lo es.

Someramente decimos que en la actualidad hay una brutal e in-
discriminada quebrantacién de los derechos humanos en una gran
cantidad de paises del universo, vemos ccn desesperanza el atroz y
generalizado asedio de que son objeto la dignidad y las libertades
fundamentales de la persona humana en paises de Europa, Asia, Afri-
¢ca, Norte, Sur y Centro América con exclusién todavia y a duras
penas en nuestro pafs. En esta Centro América vemos cémo en casi
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todos los paises —a excepcion de Costa Rica— se mantienen en cons.
tante estado de sitio, paises en donde no existe la libertad de expre.
sién, en donde se encuentra coartada la libertad de organizacién, e
donde los derechos laborales no existen, en donde los recursos de
exhibicion personal —elemental norma juridica— constituyen uns
burla a los detenidos, sus familiares y a los mismos Tribunales de
Justicia, paises en donde los nombres de los detenidos aparecen ep
los partes policiales, mas no sus personas, paises en donde se practica
el crimen politico; en donde a diario se encuentra a ciudadanos hon-
rados y pacificos, paises en donde se niega el derecho a la vida, a 1y
moral, a la religion, a la libertad, a la igualdad, a la autonomia fami.
liar, a la intimidad, a la educacidn, la ensefianza y aprendizaje, a la
propiedad, la contratacién, al domicilio y la locomocién, al enjuicia-
miento, a la defensa judicial, al derecho de disponer y testar, a los
derechos de reunién, manifestacién y peticién, a la emigracién, a I
inviolabilidad de la correspondencia, a los derechos al seguro de ve-
jez, enfermedad y muerte, al derecho de los presos, etcétera. Este pano-
rama sombrio para los derechos humanos por fortuna no existe en
Costa Rica; pero no por eso debemos despreocuparnos ya que el pe-
ligro es latente, siendo nosotros los abogados los llamados a velar
por un estricto respeto a las leyes y la dignidad humana a fin de no
vernos sumergidos en panoramas.como los descritos anteriormente.
Por ello en este Congreso Juridico es de suyo importante tratar
de la proteccidon de los derechos humanos como finalidad primaria.
Surge asi la interrogante de si el Cddigo actual responde a plenitud
a la proteccién de los derechos humanos?, respuesta que flota en el
vacio toda vez que hay limitaciones en el contexto de dicho cuerpo
legal, sélo nos referimos por ahora a ciertos articulos que lesionan
la dignidad humana y que deben ser derogados a la brevedad posi-
ble, tal es el caso de la prisién preventiva enmarcada en los articulos
291 y 425 de dicho texto legal, toda vez que se lesiona el derecho
a la libertad pues se restringe este derecho en base a presunciones
débiles y en base en la duda lo cual es injusto ya que es precisamente
la duda la que debe favorecer al imputado de acuerdo al aforismo
latino In dubits reus est absolvendus y no lesionarlo como con dichos
articulos se pretende, motivos suficientes para que desaparezcan del
nuevo Cddigo de procedimientos penales. Estamos descubriendo los
litigantes que con el nuevo Cédigo de procedimientos penales se le-
siona no sélo dicho cédigo sino la Constitucién Politica en las deten-
ciones llevadas a cabo por la fuerza pidblica y por la Direccién de
Investigaciones Criminales, ya que mantienen a los presuntos impu-
tados hasta méds de cuatro dfas detenidos y sin ser puestos a dispo-
sicién de jueces competentes, siendo consignados después de tres, cua-
tro o més dias en condiciones precarias de salud que hacen presumir
que son maltratados fisicamente en flagrante violacién de los articu:
los 37 y 44 de nuestro texto constitucional y violacién de los derechos
del hombre, haciendo nugatorio el fin del derecho penal de un
trato justo a los detenidos y a los esfuerzos de los Tribunales porque
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la ley sea plenamente acatada. De tal suerte, que la libertad es con-
culcada tanto por los articulos que disponen la prisién preventiva y
obviamente por los cuerpos de la policia de nuestro pais, conside-
ramos que el derecho a la libertad es superior a cualquier otro, es
Ja esencia misma de la vida humana, ya que ésta radica en la libertad.

Para que nuestra Patria prosiga como nacién civilizada, respe-
tuosa de la ley, de los derechos humanos consubstanciales al hombre
y para no caer en la prictica de otros paises que silencian los mejores
pensamientos por medio de la persecucidn, encierro, tortura, destierro
y muerte y todo desprecio al ordenamiento juridico, no sdlo debemos
denunciar toda lesion a los derechos humanos, sino crear los meca-
nismos necesarios para que los mismos sean plenamente respetados,
recordando que “La justicia no puede esperar, ni el derecho someterse”.

Hemos de concluir en que en otros lugares del mundo y vecinos
a nosotros, todos los dias hay que deplorar nuevos atentados a la dig-
nidad humana y a sus derechos fundamentales, y que sus innumera-
bles victimas no son unicamente ciudadanos cuyos gobiernos, sistemd-
tica o accidentalmente, les nieguen esos derechos; frecuentemente las
violaciones de los derechos son consecuencia directa o indirecta de la

guerra o medidas represivas militares que ciertos estados estiman de-

ben tomar en defensa de sus intereses, parece como si hubiera
un antagonismo entre el florecimiento de la personalidad huma-
na, al pleno respeto de sus derechos —ese respeto que protege su
dignidad— y la defensa por parte de los Estados de lo que consideran
intereses supremos de la colectividad. La situacién actual ha de-
cepcionado asi amargamente a los que creiamos en el cercano adve-
nimiento de una era en que, superando la etapa de principios pro-
clamados por las instancias internacionales, los derechos del hombre
se vieran integrados al derecho positivo de los paises, respetados por
las autoridades oficiales y sancionados por los recursos judiciales,
tanto nacionales como internacionales que sean del caso, ya que la
situacién actual, por el contrario, parece confirmar el pesimismo de
los que sostienen que son derechos no tienen ni sentido ni valor en
un periodo de mutacién como éste, en que parece normal sacrificar
la justicia y la felicidad de hoy a la vida y prosperidad de mafiana.

Por lo tanio se recomienda:

Que se cree una comisién dedicada a estudiar la prisién pre-
ventiva y la libertad provisora en la nueva legislacién procesal penal.
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COMISION

PROTECCION DE LOS DERECHOS
HUMANOS EN LA NUEVA LEGISLACION
PROCESAL PENAL



PONENCIA

El monopolio de la accién penal publica a cargo del ministerio piiblico

Ponente: Lic. Julio Caballero Aguilar

CONSIDERANDO:

1.—De conformidad con lo dispuesto por el articulo 5¢ del C6-
igo Procesal Penal vigente, “La accién penal ptblica serd ejercida
exclusivamente por el Ministerio Publico, el que deberd iniciarla de
oficio. Su ejercicio no podrd suspenderse, interrumpirse ni hacerse
cesar, salvo expresa disposicién legal en contrario”.
De acuerdo con lo dispuesto por el Cédigo de Procedimientos
Penales inmediato anterior, derogado en forma expresa por el que
nos ocupa en su articulo 548 (Decreto Legislativo N? 51 de 3 de
agosto de 1910, reformado por Ley N¢ 8 de 29 de noviembre de
1937), articulos 2, 5, 8, 12, 21, 153, 160, 170, 284, 350, 356, 357,
376, 379, 399, 411, 459, 615, 639, —por su orden y en lo que
interesa:

Articulo 2: “La accién penal es publica y privada y tiene por objeto
! el juzgamiento y castigo de los delincuentes. La primera
se ejerce en nombre de la sociedad respecto de todo de-
lito que deba perseguirse de oficio; la segunda correspon-
de sélo a la persona ofendida, y si ella se hallare im-
posibilitada para su ejercicio, en razén de la edad u otro
motivo, a quien para tal efecto legalmente la represen-
te'l,

Articulo 5: “La accién formal piblica o privada sélo puede ejer-
citarse mediante acusacion establecida antes de dictarse
el auto de enjuiciamiento”.

Articulo 8: “La accién penal es esencialmente ptblica, salvo lo di-
o

cho en el articulo 3°...".

Articulo 12: “El Ministerio Pdblico establecerd y mantendra con arre-
glo a las disposiciones de este Codigo, todas las accio-
nes penales de cardcter ptblico que considere proceden-
tes, haya o no acusador particular. Ejercerd asimismo
la accién penal por delitos reservados exclusivamente a
la querella privada, cuando ellos recaigan sobre perso-
nas desvalidas o que carezcan de personero. El Ministe-
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Articulo 21:

Articulo 153:

Articulo 160:

Articulo 170:

Articulo 284:

rio Piblico serd considerado parte en todo juicio y
Juez o Tribunal podra pedir su parecer cada vez que Ia
juzgue necesario. La falta de citacién oportuna del M;j.
nisterio Publico podré dar lugar a que éste solicite
a que el Tribunal declare la nulidad de actuaciones, (o,
tal o parcial, si fuere indispensable para la mejor avye.
riguacion de los hechos... Los representantes del M;.
nisterio Pablico podrén, en casos de urgencia, gestionay
por telégrafo ante las autoridades que actten fuera deo
su residencia, si la oficina trasmisora hace constar I,
autenticidad de la firma”.

“El Ministerio Pdblico no pedrd desistir de las accio-
nes que hayan instaurado; pero cuando lo estime de de.
recho podrd pedir el sobreseimiento o la absolucién del
reotl

“Los jueces ante quienes se hiciere una denuncia, es-
tardn obligados a iniciar sin dilacién lo que sea nece-
sario para la averiguacion del hecho y de los delincuen-
tes, conforme a las disposiciones de este Cédigo. Cuan-
do la denuncia se consigne ante los funcionarios del
Ministerio Pdblico, éstos, sin perjuicio de las averigua-
ciones que tuvieron por conducentes y de urgencia, la
pasardn lo més pronto posible al Juez que debe instruir
el sumario. En ellas el funcionario del Ministerio Pg-
blico actuard con el Secrtario de cualquier Tribunal,
Gobernacién, Jefatura Politica o Agencia de Policia de
su jurisdiccién, y en su defecto, con dos testigos . ..”

“No estan obligados a rendir fianza de calumnia: 1° Los
funcionarios del Ministerio Ptblico . ..”.

“El sumario es privado, menos para el acusador, ofen-
dido o denunciante, sus apoderados, el Ministerio Pu-
blico y el indiciado y sus personeros legales ... Para
el mejor éxito de la averiguacion judicial, podra el Juez
en cualquier estado del sumario decretar el secreto dc
€ste, para toda clase de personas, sean partes o no, ex-
cepto para el Ministerio Publico, pues éste deberd aper-
sonarse como parte desde el principio toda sumaria por
delito de accion publica, si bien no habrd que notifi-
carle en este estado del juicio, sino aquellas resolucio-
nes que recayeren en peticiones suyas ...”

“Si el Ministerio Piblico u otra de las partes intere-
sadas, solicitare que se observen mayores precauciones
que las prevenidas en el articulo anterior (identifica-
cién y reconocimiento del delincuente), podra el Juez
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Articulo 350:

Articulo 356:

Articulo 357:

Articulo 376:

Articulo 379:

Articulo 399:

Articulo 411:

acordarles, siempre que ellas tengan utilidad y no apa-
rezcan maliciosas”,

“...En estas diligencias de ejecucién (cobra de la fian-
za de haz) pueden apersonarse y gestionar, si lo tie-
nen a bien, el ofendido y el Ministerio Pdblico .. .”

“En los procesos sobre delitos de accién publica, el in-
cidente sobre excarcelacién y calificacién de la garantia
a ella relativa se sutanciard exclusivamente entre el
procesado o su defensor y el Ministerio Piblico, aunque
haya otras partes apersonadas en la causa, y cuando
¢sta versare sobre delitos de accién privada, sélo inter-
vendran en dicho incidente el procesado o su defensor
y el ofendido o su representante”,

“De la solicitud de excarcelacién se dard audiencia por
veinticuatro horas al Ministerio Pablico en el caso pri-
mero del articulo anterior y al ofendido o a quien lo
represente en el caso segundo del mismo articulo...”

“El representznte del Ministerio Piblico, dentro de la
audiencia que se le confiera conforme al articulo 323,
podrd pedir que se amplie la investigacién, indicando
las diligencias que deben practicarse, o emitird su dic-
tamen, ya sea pidiendo el sobreseimiento temporal o
definitivo, o bien entablando la acusacion en for-
WA e

“Al evacuar el traslado que conforme al articulo 323
debe conferirse a las partes, si el Ministerio Piblico
creyere que es el caso de proceder al enjuiciamiento,
planteard la acusacién en forma, si no lo hubiere he-
cho antes, ésta se ajustard en lo que cupiere, a las dis-
posiciones del articulo 158",

“Si el Ministerio Pdblico o cualquiera de las otras
partes intentaren desvirtuar con documentos los presen-
tados por la contraria, los acompanardn, o expresarin
claramente el archivo u oficina donde se encuentren,
pidiendo qu se agregue copia a lo cual se accederd™.

“El Juez, a peticién de parte, y atendidas las circuns-
tancias de la causa, podrd conceder un término extra-
ordinario para la préctica de prueba en el exterior,
cuyo méximo fijard prudencialmente y no podrd pasar
de seis meses. Pero si maliciosamente se obtuviere tal
plazo y no se rindiere la prueba para el cual se soli-

191



citd, o se rindiere una inconducente, el Tribunal apj;.
caréd disciplinariamente una multa de veinticinco a ciep
colones al que hizo la peticién, y lo condenard a in.
demnizar los perjuicios que hubiere ocasionado con |
retardacién producida. El Ministerio Publico no incy.
rritd en dicha sancidén”.

Articulo 459: “El Ministerio Publico y el acusador particular pre.
sentardn los interrogatorios con arreglo a los cuales de-
ban examinarse sus testigos, dentro de los tres primeros
dias del término probatorio”.

Articule 615: “Salvo los casos exceptuados por la ley, sélo pueden
interponer el recurso de casacién el acusador particu-
lar, el reo, su defensor y el representante del Ministe-
rio Pidblico. En el caso de menores, podrd interponerlo
también el representante del Patronato Nacional de la
Iitancia .-

Articulo 639: “La revisién podrd pedirse en cualquier tiempo ante
la Sala de Casacién: ... 3° Por el Ministerio Publico
cuando se tratare de favorecer al condenado”.

De la transcripcién que antecede, de disposiciones que estuvie-
ren vigentes con anterioridad a que entrara en vigencia el Cddigo
Procesal Penal que nos rige en la actualidad, sin la menor duda se
desprende que el Ministerio Pdblico, sin perjuicio de la intervencion
de la parte ofendida, como querellante o en calidad de simple denun-
ciante, siempre tuvo oportunidad, durante toda la tramitacién del pro-
ceso penal, de gestionar con absoluta libertad, en algunos casos con
exclusividad inclusive. Las citas que me he permitido hacer, tienen
naturalmente el cardcter de ejemplos; es posible que haya omitido al-
gunas. No obstante, son suficientes para patentizar que si Ja justicia
no ha sido “pronta y cumplida y sin denegacién”, como establece
nuestra Carta Magna, durante la vigencia del anterior Cédigo Penal,
no ha sido por falta en su totalidad de una legislacién apropiada,
sino en su mayoria por factores ajenos a tal circunstancia, quizz'{S
porque los Tribunales no le han dedicado a la tramitacién de los jui-
cios el tiempo necesario. La experiencia nos ha demostrado por lo
menos que las causas penales, hasta su fallo final, pudieron perfecta-
mente finiquitarse en tiempos mucho més cortos. ..

Es evidente, por otra parte, que la promulgacion del Cdédigo
Procesal que nos rige, autorizado por la Ley N¢ 5377 de 19 de oc-
tubre de 1973, no tenia otro objeto que agilizar los procedimient0>
con la expresa intencién de evitar demoras innecesarias en pro dc
la mencionada justicia pronta, cumplida, sin denegacién y en estrici®
conformidad con las leyes.
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Ante ese cuadro convendria hacerse esta pregunta: (se perju-
jcaria esa tramitacién rapida que se pretende con la participacion
interesada de la parte cofendida, especialmente si ha tenido facul-
tad legal para apersonarse dentro del proceso como parte acusa-
‘dora? El criterio del autor de esta ponencia es que por el con-
frario, mds bien se facilita la intervencién del Ministerio Ptblico,
al igual que la de los tribunales, puesto que sin perjuicio de fallos
‘justos y arreglados a derecho, la participacién de los ofendidos hara
posible, en mejor forma, el logro que se pretende, cual es el de pro-
curar, en nombre del Estado, y por ende en nombre de la sociedad,
‘el castigo del delincuente que se ha puesto al margen de la ley, le-
ionando, en la mayor parte de los casos, intereses o derechos pri-
ados cuya defensa garantiza, en forma indubitable nuestra Consti-
fucién Politica.

Resumiendo, que si en el pasado la intervencién de una parie
‘acusadora, directamente ante los Tribunales Represivos, no perjudicéd
‘la participacion que el Cdédigo anterior le garantizaba al Ministerio
Ptblico, no se ve por qué en la actualidad si se va a producir per-
juicio alguno. Ello, sin que tenga importancia el hecho de que ante-
riormente esa Institucién perteneciera al Poder Ejecutivo y ahora de-
‘penda del Poder Judicial.

'29) Con arreglo a lo que establecen los articulos 27 y 41 de la Cons-
' titucién Politica, respectivamente,

“Se garantiza la libertad de peticién, en forma individual o co-
lectiva, ante cualquier funcionario ptiblico o entidad oficial, y
el derecho a obtener pronta resolucién”.

“Qcurriendo a las leyes, todos han de encontrar reparacién para
las injurias o dafios que hayan recibido en su persona, propic-
dad o intereses morales. Debe hacérseles justicia pronta, cumpli-
da, sin denegacién y en estricta conformidad con las leyes”.

En otras palabras, que nuestra Carta Magna nos garantiza a los
‘costarricenses, —dentro del titulo IV, Capitulo Unico, de los “de-
‘rechos y garantias individuales”— no sélo la libertad de peticion,
sino también el derecho de gestionar individualmente o en for-
‘ma colectiva, ante cualquier funcionario publico o entidad oficial,
asi como el de obtener una pronta resolucion.

De manera que si al amparo de la Constitucién Politica, todos
tenemos el derecho de encontrar reparacion para las injurias o dafios
‘que hayemos sufrido en nuestras personas, propiedad o intereses mo-
rales, el que en forma directa queramos ejercer tal derecho, en ma-
‘nera alguna tiene que significar que estamos recurriendo a la ven-
anza o a la persecucion personal de tales hechos, que parece ser
‘uno de los argumentos que se usé cuando se estaba estudiando la dero-
‘gatoria del anterior Cdédigo de Procedimientos Penales.
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Por otra parte, la presentacion directa a los Tribunales Judicis.
les de una querella por el ofendido, no debe implicar necesariamente
que no se pueda acudir previamente al Ministerio Pablico, segin ¢l
Cédigo actual, si ese es el deseo de ese ofendido. Pero no se puede
negar; es una realidad més bien, que en vez de entrabar los proce.
dimientos penales, por el contrario se van a agilizar, toda vez que
los ofendidos directos en un hecho delictuoso, forzosamente tienen que
estar mejor enterados de cualquier extrafio que no tuvo nada que
ver con su comisién, con la ventaja de que su aporte a la hora de
ofrecer los indicios y pruebas del caso, tiene que temer una mayor
importancia para el buen resultado del juicic, sin que ello suponga
que los Tribunales, con fundamento en las probanzas que en esa for-
ma se han llevado al procesado, vayan a ser instrumento ciegos de una
venganza o persecucién personal, que s6lo podria ser efectiva si per-
sonalmente esos ofendidos la llegaren a ejercitar. No se trata natu-
ralmente del deseo del ofendido de hacerse justicia por su propia
mano, sino del deseo de ejercer un derecho por medio de los Tribu-
nales competentes, en defensa de quien ha sufrido dafios y perjuicios
en su persona o en sus bienes, con lo cual también se defiende a la
sociedad a la que pertenece.

Considerando entonces que no es conveniente para la vida ins-
titucional del pafs el monopolio de la accion penal piblica a cargo
del ministerio publico, que estatuye el articulo 5° del Cddigo de
Procedimientos Penales vigente, especialmente por cuanto constituye
una violacién muy clara de preceptos que en forma expresa garan-
tizara nuestra Carta Magna en su Capitulo de derechos y garantics
individuales, que supone también una violacion de los derechos hu-
manos que como costarricenses estamos obligados a defender, el au-
tor de esta ponencia se permite recomendar, para conocimiento del
Congreso Juridico Nacional-1975, el siguiente acuerdo: Que se integre
una comisién del Congreso para que dentro del término de seis meses.
rinda un informe sobre el siguiente proyecto de ley y sus implicaciones.
informe que tendrd que ser conocido por la Asamblea del Colegio de
Abogados.

La Asamblea Legislativa de la Republica de Costa Rica

Decreta:

Articulo 1°—Modificase el articulo 5° del Cédigo de Procedimien-
tos Penales, Ley N2 5377 del 19 de octubre de 1973, para que en [0
sucesivo se lea asi:
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Articulo 5%—La accién penal ptblica sera ejercida por el Mi-
nisterio Publico, el que deberd iniciarla de oficio. Su ejercicio
no podréa suspenderse, interrumpirse ni hacerse cesar, salvo expre-
sa disposicién legal en contrario.

El ofendido podrd apersonarse por medio de querella formal con
los requisitos del articulo 431, y en ese caso tendrd las mismas
facultades que el Ministerio Publico, con la salvedad de las
que son propias del mismo.

Toda persona mayor de dieciocho afios podra ejercerla con arre-
glo a las prescripciones de la ley.

El menor de esa edad, siempre que sea mayor de quince afios
podrd denunciar los delitos y contravenciones de accidn publica

cometidas contra él, ascendientes y hermanos, sean o no de ma-
trimonio.

No puede ejercer la accién penal publica:

1) El incapaz, por locura, idiotez, imbecibilidad u otro motivo.

2) El que estuviere cumpliendo condena de inhabilitacién para
el ejercicio de derechos politicos o de inhabilitacién o sus-
pensién para el ejercicio de cargos u oficios publicos.

3) El que sea civil o criminalmente responsable del deiito de
que proviene;

4) El que haya sido condenado por delito de perjurio o falso——
testimonio; e —— ‘
BIELIC

auto motivado de prisién
elo ZiRago e erisién

&L

5) El que se encontrare procesado c
o sufriendo una condena;

6) El que hubiere sido condenado en §ehtencia f
niador. Pueden sin embargo, las p icadas en los in-
cisos 2, 4, 5 y 6 ejercer la accidn penal por delitos cometidos
contra ellos, contra sus cényuges, sus ascendientes, sus des-
cendientes o sus hermanos, con la salvedad que establece csic

Cdédigo.

Articulo 2°—Esta ley rige desde su publicacién y modifica cual-
quier disposicién que se le oponga.
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PONENCIA
Instituto de Criminologia

Ponente: Lic. Victor Manuel Obando 8.

Considerando:

1) Que tanto el Cédigo Penal como el Procesal refieren o re.
lacionan al imputado y al condenado para determinar la personalidad,
al “Instituto de Criminologia” ubicado en la érbita del Poder Eje-
cutivo. Particularmente en la condena de Ejecucién Condicional, ar-
ticulo 59; en la Libertad condicional, articulo 64; en la Rehabilita-
cibn, articulos 70 y 71 del inciso f); en el Indulto, articulo 90; en el
Perdén Judicial, articulos 93 v 95: en las Medidas de Seguridad,
articulo 100; en la Libertad vigilada, articulo 102, todos del Cédigo
Penal y en los articulos 505, 514, 517 y 519 del Cédigo de Proce-
dimientos Penales.

2) Que un verdadero Instituto de Criminologia en el concepto
enunciado normativamente en los Cédigos Penal y Procesal Penal
significa un organismo técnico de diagnéstico y prondstico sobre
la personalidad del delincuente, asi como en la valoracién del indice
de peligrosidad tanto para la individualizacién de la pena en la ctapa
jurisdiccional como en el tratamiento del delincuente en la ejecucion
de las penas privativas de libertad. También podria un Instituto de
Criminologia tener actividades acedémicas y docentes, pero su fun-
cién especifica conforme a los Cédigos dichos, es trazar el diagndstico
para determinar el indice de peligrosidad del imputado, ya qus, ¢l
pronéstico se relaciona més bien con el tratamiento penitenciario 2l
sujeto sentenciado, con fines de readaptacién social dentro de una
verdadera policia criminal acorde con los Derechos Humanos.

3) Que ha resultado una mala experiencia el llamado Instituto
de Criminologia que funciona dentro de la érbita del Poder Ejecutivo,
en el Ministerio de Justicia, Departamento de Adaptacién Socizl, tan:
to porque su estructura no estd delineada dentro de la téenica mo-
derna, como porque la ausencia de integracién, formacién y seleccion
de personal en el campo criminolégico ha sido negativo para que
este organismo no pueda funcionar ni colaborar con la justicia, al
extremo de que la mayoria de los jueces han prescindido de sus in-
formes y en otros casos, esos informes son empiricos y deficientes.
no pudiendo aplicarse taxativamente la ley por ser mds grave a veces
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el informe del Instituto de Criminologia que la omisién de dicho
informe. En otros casos el informe resulta extemporineo.

4) Que haciendo un deslinde légico-juridico de la justicia en el
campo penal y penitenciario, el estudio de la personalidad del impu-
tado para los efectos que apuntan los Cddigos referidos corresponden
a la orbita del Poder Judicial en el ambito puramente jurisdiccional,
y el estudio de la personalidad del recluso a la 6rbita del Poder
Ejecutivo, que tiene bajo su mando todo el sistema mediante la ley
llamada de Adaptacién Social nimero 1636 del 11 de setiembre de
1952.

5) Que en consecuencia, ante las anomalias sefaladas y com-
probadas del llamado Instituto de Criminologia que funciona en la
orbita administrativa, la justicia penal que administran los jueces pue-
de sufrir graves quebrantos y violaciones, como ya ha sucedido en
‘muchos casos por falta de asesoramiento técnico en el campo crimi-
nol6gico, pudiendo subsanarse esta delicada situacidon mediante el
Instituto de Criminologia que funcione dentro de la érbita del Poder
Judicial, como una Seccién del Organismo de Investigacién Judicial,
como funciona el Organismo de Medicina Legal, la Policia Técnica
Judicial, quedando el Instituto de Criminologia del Poder Ejecutivo,
pestringido a las funciones que le son propias en la 6rbita del Po-
der Ejecutivo, cuales son, en sintesis: El tratamiento del recluso
para efectos de resocializacién, dentro del campo de la Ciencia Pe-
nitenciaria, en el orden puramente administrativo.

6) Que la tesis anterior no s6lo resulta préctica, sino de con-
secuencias l6gico-juridicas inmediatas, pues la justicia penal pertencce
al Poder Judicial y el tratamiento del recluso al Poder Ejecutivo, amén
de que el vigente Codigo de Procedimientos Penales introduce como
innovacién el Juez de Ejecucién, cuyas funciones, estarian afectadas
0 menoscabadas si no existe un organismo especializado que sumi-
nistre a los jueces el verdadero informe criminoldgico sobre bases
cientificas, asf como que la justicia penal no cumplird bien su mi-
si6n no obstante la promulgacién de leyes avanzadas, si no existe un
prganismo técnico sobre el cual los jueces deben individualizar las
penas, las medidas de seguridad o las sanciones que deben imponer
en cada caso.

7) Que la experiencia positiva estd demostrada en varios paises
donde el Poder Judicial tiene en su seno los organismos especializa-
dos en el campo criminoldgico, con nombres a veces diferentes pero
funciones similares y que, existiendo dentro del Poder Judicial el
Organismo de Investigacion Judicial, con experiencia positiva, mu-
chos de los funcionarios especializados podrian servir simultdnca-
mente en el Instituto de Criminologia para evitar duplicidad de fun-
ciones y gastos excesivos.

197



Por tanto, se resuelve:

Aprobar la creacién de un Instituto de Criminologia como Se-.
cién del Organismo de Investigacién Judicial, en el seno del Poder
Judicial, nombréndose de inmediato una comisién de Jueces, profeso.
res y abogados especializados en Ciencias Penales para que laborsy
en el proyecto respectivo.

La dnica instancia en el procedimiento penal costarricense

Ponentes: Dr. Luis Paulino Mora Morg

Lics.: Edgar Amador Madriz
Edgar Villalobos Torrens
Mario Houed Vega
Gilbert Bonilla Meléndez

Aspecto histdrico:

La institucién de la Doble Instancia, tuvo su origen en el bajo
Imperio, cuando el Principe delegdé en Presidentes y Gobernadores
la facultad de administrar justicia, como medio de controlar el ejer-
cicio de la misma; en la época feudal alcanzé gran importancia po-
litica, porque era un instrumento de lucha del poder real contra los
senores feudales. De lo transcrito se desprende que histricamente,
el recurso de apelacién no nacié como remedio procesal, sino por
consideraciones politicas, ya que fue un modo de asentar el poder
central. Al expanderse el Imperio y surgir el procedimiento extraor-
dinario para ser aplicado en las provincias, el Principe, que era ¢!
depositario de la jurisdiccién, se reservé el derecho de fallar en tl-
lima instancia esos procesos decididos en las provincias.

Entre los germanos primitivos no se conocié la apelacién, por
cuanto la sentencia era dictada por el pueblo, bajo la presidencia
del conde. Surgié por la influencia de dos factores: la iglesia y ¢l
poder real. La organizacién creada por el derecho canénico, instaurd
grados administrativos y como consecuencia legislé sobre la apela-
cién. Paralelamente, a medida que se iba fortaleciendo el poder real.
con el sometimiento de los sefiores feudales, el recurso de apelacién
se fue afirmando como instrumento politico.

En Espana el derecho de apelacién se consagré por vez primera
en el Fuero Juzgo y se ha reproducido en todos los cuerpos legales
que le siguieron.

En la Edad Moderna, el recurso alcanzé un desarrollo completo.
incorpordndose a las leyes procesales de los diferentes pafses. La
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Revolucion Francesa sustituyé el concepto de soberania real por el
soberania popular para afirmar la intervencion del poder central en
Ja administracién de justicia. La Asamblea del 31 de mayo de 1790
‘abogé por la conveniencia de suprimir la apelacién, pero en definitiva
se resolvié que “en todas las causas habrd dos grados”, principio
gue pas6é al Cddigo de Procedimientos y que fue seguido por todos
Jos que le tomaron por modelo. Sin lugar a dudas, la apelacién debid
restringir los abusos y con ello fortalecié el derecho, sirviendo asi en
interés por la justicia, pero esto no fue méas que una de sus conse-
cuencias y no su fin principal; de ahi que se haya calificado a Ja
apelaci6én como una institucién puramente politica y no como una
garantia de justicia; por lo que actualmente, desde ese punto de vista
carece de fundamento, debiéndose examinar las razones de su utili-
dad o conveniencia frente a las de la instancia Gnica, en un terreno
puramente procesal.
‘ Doctrinariamente se ha establecido la conveniencia de que la ad-
ministracién de la justicia sea pronta, econémica y segura. Sin em-
bargo, a la hora de llevar a la préctica tal principio, los autores no
han logrado ponerse de acuerdo en la manera de conseguirlo, por
cuanto atn cuando todos tratan de obtener dicha finalidad, lo hacen
elaborando distinto procedimiento, la celeridad supone simplicidad en
los tramites, inmediacion de la prueba y limitacion de los recursos;
pero la seguridad requiere que se garantice la igualdad de las partes,
la imparcialidad y rectitud del juez, y la garantia de certeza del fallo.
Estas garantias para algunos sélo se consiguen con procedimiento es-
crito, tribunales colegiados y con doble instancia; mientras que para
otros, la administracién de justicia es mds sencilla, rdpida y econé-
mica, cuando se¢ procede en forma oral y piblica, confinando Ila
instruccién a un solo juez y con instancia tnica. Que atin cuando
tales principios e instituciones deben analizarse en conjunto, ya que
estan intimamente vinculadas entre si, nos referimos solamente a la
incidencia de la instancia dnica, en cuanto a los distintos aspectos
de la defensa del imputado.

Como ya se ha manifestado, desde el punto de vista doctrinal,
o tedrico, las ventajas que ofrece el sistema de juicio tnico, son las
de que el proceso se tramita con mayor celeridad y por ende se
produce una economia procesal; todo lo cual redunda en beneficio,
tantc de las partes como de la administracién de justicia, puesto
que no tendrdn que esperar por largos afios con la incertidumbre
e interrogante de cudl serd el resultado del proceso y evitindose tam-
bién que el imputado permanezca recluido por mucho tiempo, en
aquellos casos en que no haya podido obtener su excarcelacién.

~ Motivos de existencia de varias instancias:

En el fondo residen en desconfianza al Juez de tinica instancia,
desconfianza en su capacidad 16gica juridica y en su moralidad; lo
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que se evita con buscar jueces capaces y honestos; lograndose con
la dnica instancia el prolongar la decisién de los tribunales. Se dice
que la posibilidad de errar de un Tribunal de Gnica instancia es ma.
yor, cosa sumamente discutible pues la segunda instancia pierde |,
inmediatez, concentracién, continuidad y celeridad. La posibilidad .
error puede eliminarse con una ordenada Casacién, de menor for.
malismo que la anterior y de mayores facilidades de interposicién.

Desventajas de la unica instancia:

En realidad acerca de las desventajas de la tdnica instancia existe
poco material, a no ser que echemos mano a la cuestién histérica o
razones de conveniencia politica, que para el caso importan poco.
Como en todo estdn los defensores de la tnica instancia y los de la
doble, resultando un mayor ntimero en especial los modernos autores
a favor de la primera, entre otros Vélez Mariconde y Soler. Se puede
apuntar una desventaja, que a la postre podria resultar de mayor
peso que sus defensores tratan de quitarle importancia, y es a la que
se refiere a la fragilidad y falibilidad de los jueces, pues podria darse
el caso de un funcionario poco capaz, para poder resolver los proble-
mas que se le presenten, o que siéndolo incurra en un error de buena
fe, y por el solo hecho de no tener un segundo estudio por parte
de otros funcionarios que se supone de mayor experiencia y capa-
cidad, se venga a causar un perjuicio irreparable; y qué decir cuando
el funcionario actia deshonestamente en que la injusticia resulta adn
més grave, poniendo atin en entredicho a todo un sistema, y en su
buen ndmero imposible de corregir.

En lo que atafie a nuestro sistema procesal, se podria decir que
esta critica vendria a ser la que pudiera tener mas peso, si se toma
en cuenta, en lo que respecta a los jueces, que conocen de contra-
venciones y faltas, y delitos menores, tribunales éstos que son uni-
personales, y en la mayoria de los casos, desempefiados por personas
legas en la materia; a la vista estd la carencia de profesionales que
deseen hacer carrera judicial, y cada vez que se presenta una vacante,
salvo en San José, y cabeceras de provincias, la Corte Suprema de
Justicia, se ve en la mayorfa de los casos en apuros para llenarla.
y debe de echar mano entonces de egresados de la Escuela dec
Derecho, otros funcionarios judiciales o simplemente personas ajenas
a la organizacién de los mismos. No podrfa decirse sin embargo 1o
mismo de los Tribunales de Juicio, los que estdn compuestos por
tres jueces de amplia experiencia y sobrada solvencia moral, lo que
a la par de la oralidad y publicidad que impone el nuevo ordena-
miento viene a dar una absoluta garantia dé respeto a la justicia
penal. Resulta interesante mencionar las palabras de Ulpiano, citado
por Vélez Mariconde, pagina 234, Tomo I, de su Derecho Procesal
Penal que reza “Appelandi usus quam sit frecuens quamque necessa-
rius nemo est qui nes ciat; quippe cum iniquitatem judicantium vet
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imperitiam recorrigat licet nonnumquam bene latas sententias in pejus
reformet; neque enim utique melius pronunciat, quie nosissimus sen-
tentiam laturus est”. “Nadie ignora cuan frecuente y necesario es el
uso de apelar en efecto, corrige la iniquidad o impericia de los juz-
gadores atin cuando a veces reforme, para empeorar las sentencias
bien dictadas, pues no siempre prenuncia un fallo mejor quien debe
dictar sentencia en wltimo término”.

Nuestra historia constitucional, viene a ser clara en cuanto a que
nunca, en Costa Rica, se ha establecido como principio general la
inica instancia si examinamos las Constituciones que nos han regido
hasta nuestrcs dias encontramos que en ellas se establecian en Ia
administracién de justicia, hasta tres instancias, estando esta tltima
por supuesio en manos de la Corte Suprema de Justicia. En los
procesos tutelares de menores, las faltas o contravenciones se conocen
en Gnica instancia. Y en materia laboral, el Tribunal de Trabajo de
Menor Cuantia, conoce de los juicios correspondientes, también en
Gnica instancia. A continuacién se transcriben algunos de los ar-
ticulos, tomados de diferentes Constituciones que han regido en nues-
tro pais: En el articulo 45 y siguientes del primer Estatuto Politico de
Costa Rica, de 17 de marzo de 1823, encontramos las siguientes dis-
posiciones: Articulo 45: En los negocios comunes, civiles y crimina-
les, los jefes superiores politicos, militar y de hacienda estzrdn sujetos
a los alcaldes constitucionales ... Articulo 50. Los Alcaldes pedéncos
conocerdn de los negocios leves que sélo merezcan una ligera co-
rreccién y en los civiles que no exceden de cinco pesos. Articulo 51,
De esta sentencia se apelara a los alcaldes constitucionales, los que
terminardn las causas sin mas progresos. Articulo 52. La Diputacién,
con los datos que le suminisire la practica, podrd decretar las me-
didas que estime convenientes en orden a la més pronta y facil ad-
ministracién de justicia. En el segundo Estatuto Politico de la Pro-
vincia de Costa Rica, elaborado el 16 de mayo de 1823, encontramos
las siguientes disposiciones en cuanto 2 la doble instancia. Articulo
33. Hara que las autoridades respectivas administren justicia recta v
prontamente con arreglo a las leyes. Dirimird las competencias y co-
nocerd, en los recursos de fuerza, agravio y nulidad. Articulo 34. Se-
flalard el Juez Constitucional inmediato que deba conocer en las ci-
viles que se versen entre dos pueblos, o entre un pueblo y un parti-
cular, y podrd establecer un juez letrado en la provincia inmediata-
mente observdndose en este caso, para la administracién de justicis,
la ley de Tribunales. Articulo 35. Los Alcaldes pedédneos conocerin
en los negocios leves que s6lo merezcan una ligera correccién y en
los civiles que no excedan de cinco pesos. Articulo 36. De esta sen-
tencia se apelard a los alcaldes constitucionales, los que terminarin
las causas sin més progresos. Articulo 37. Para los deméas casos de
apelacién en grado de segunda instancia, por no poder establecer por
ahora la provincia un tribunal competente, inter que lo hay se ob-
servard: 1) Que en lo criminal la sentencia de pena grave, como
destierro, mutilacién o cosa semejante, quede en suspenso y custo-
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los tres Magistrados nombrados, ya que uno es su Presi-
otro Magistrado. Articulo 8. En las causas en tercera ins-
que conozca de ellas, dard cuenta a la Corte Plena para que
mbre dos adjuntos o colegas abogados o bachilleres en De-

diado el rco, considerdndose la detencién en parte de 1
mas si la sentencia recayese por atentarse contra e| Gobia One
provincia o la Independencia americana, se ejecutars cone
nocimiento de la Junta y también en todo caso, las Penas o
nales o no aflictivas gravemente; 2) Que en lo civil, S Corre

1 si no hubieren, dos hombres de probidad, que en calidad
tuviese lugar en ambos efectos, afiance la parte de quiez:l aé’e es conozean y fallen con €l tan sélo en el acto de la sen-
quien se reclame, y si en uno solo, la parte recipiente. Seouite b . ;
en la Constitucién de la Repiblica Federal de Centmamér%;d 2 Consmucion lfolitlca} %el Es.tado de Costa Rica del 9 de
de noviembre de 1824, encontramos lo siguiente: Seccign 5 1844, en el articulo 158, notamos que ya se habla de la

atribuciones de la Suprema Corte de Justicia. Articulo 136 éodc.
en dltima instancia con las limitaciones y arreglo que hicie
greso en los casos emanados —de la Constitucién— de
nerales . . . Articulo 137. En los casos de contienda en que sea
toda la Reptblica, uno o mas Estados, con alguno o algunogs
0 con extranjeros o habitantes de la Repiiblica; la Corte Sup,
de Justicia hard que nombren arbitros para la primera instancia
nocerd en la segunda; y la sentencia que diere serd llevada en
vista al senado, caso de conformarse las partes con el primero
segundo juicio, y de haber lugar a ella segin la ley. Articulo g
Conocerd originariamente con el arreglo a las leyes en las causas
viles... y en las criminales de todos los funcionarios en g
clara el senado segin el articulo 103 haber lugar a la formac
causa ... Articulo 139. Propondrd ternas al Poder Ejecutivo
que nombre los jueces que deben componer los tribunales infe
de que habla el articulo 69 nimero 25.

En la ley fundamental del Estade Libre de Costa Rica, de
de enero de 1825, encontramos los siguientes datos de importa
Capitulo 9. Del Poder Judicial. Articulo 87. El ejercicio de este
der corresponde a una Corte Suprema de Justicia, y a los Tribui
v Juzgados establecidos por la ley. Articulo 92. A la Corte Sup

ancia, para la sentencia dictada por los 4rbitros, siempre
Jas partes no se reservaren este derecho. Articulo 158. La
de nombrar arbitros en las acciones civiles y en cualquier
el pleito, es inherente a toda persona: la sentencia que los
ren es inapelable si las partes comprometidas no se re-
‘este derecho. La misma facultad es extensiva a las testa-
el modo que establezca la ley. Seguidamente en la Cons-
Politica de febrero 10 de 1847, queda abolida la tercera
conocida con el nombre de stplica articulo 127; pero cuan-
rés del pleito exceda de cinco mil pesos, o haya de im-
ena de muerte, o de extrafiamiento del territorio del Estado,
n debe ser uniforme. También, ... La Constitucién de 1869
culo 125, vuelve a establecer la tercera instancia.

. o
Clere ol gy
las leyes

ones

e la dobie instancia nacié no como un remedio procesal
consideraciones politicas para asentar el poder del Principe.

e luego la doble instancia adquirié funcién procesal al

de Justicia correponde: di) cee2) 3. }?}- %Onigegnm]lasca @ que los casos sean revistos por un érgano judicial de
e ot los Juope oot - Bt O . Dridi superior a cfecto de: unificar jurisprudencia, velar por la

las competencias que ocurran entre los juzgados inferiores. ad y rectitud de los jueces y garantizar la certeza del fallo.

De la administracién de Justicia en lo Civil ¥ Qrirmnaf:
109. Se establecers en todo género de juicios el sistema de ]
cuando se crea conveniente. Artfculo 110. Una ley espectd ?as
la administracién de Justicia en todos conceptos, bajo las Te;gm :
critas en este Capitulo, y en términos que un mismo Juez Refé
serlo en dos diversas instancias. Posteriormente se hlcwrogz Je 4
a la Ley Fundamental de 1825, 15 de mayo de 1827 ¥ ndrdn
de 1830: Articulo 7. La Corte Plena la formardn y COME g
tres individuos de que se compone; el juzgado dC_Sc-‘%’}“?ﬂamBﬂw:
o vista, serd a cargo del Magistrado o Presidente mdl..bt;lgvistﬂ
giin el reparto de negocios que haga la Corte, y ¢ ¢~ siendo’
cera instancia, al del que no haya conocido en segun .“?“Ua[menﬁ
gacién del Fiscal obrar como tal en los casos legales. '& f

=11 ¢ .
suplir las faltas en uno y otro, cuando no estuviere 1mp«

_ ¢ la celeridad de los procedimientos se logra mas facil-
o Organos de instancia tinica.

€ la imparcialidad y rectitud del Juez, la igualdad de las
garantia de la certeza del fallo se logran con la instaura-
unales colegiados que actuardn en instancia tnica con la
- G€ un recurso de casacién poco formal.

© 5S¢ estima contraproducente la instauracién de la ins-

en Tribunales unipersonales, sobre todo que ante la

Profesionales en derecho que ocupan esos cargos, en

| Fis€ &5 la Corte Suprema de Justicia ha debido nombrar legos
desempefien.
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6.—Que nuestro ordenamiento constitucional nunca se ha pre.
cupado por darle rango constitucional a la dnica instancia.

7—Que la aplicacién de la instancia Gnica hard surgir varjg
dificultades de orden préactico que influirdn notablemente en el ejer-
cicio de la defensa del imputado, atin cuando no implique una vi.
lacién del principio de constitucionalidad que garantiza la inviolahj.
lidad de la defensa en juicio; ya que al suprimirse el doble examen
de las causas la actuacién de la defensa tendrd que ser miés eficiente,
dado que no existird otra oportunidad para suplir omisiones o corre.
girse defectos de los propios argumentos, a efecto de rectificar Iy
defensa. De ello resulta que las posibles ventajas de la doble ins.
tancia deben ser eficientemente reemplazadas por las bondades de
la oralidad y del recurso de casacién.

8—Que en cuanto a las jurisdicciones de las cabeceras de pro-
vincia en algunos casos, en ellas mismas, el nimero de abogados
litigantes con oficina establecida es minimo o no la hay, lo cual afec-
tard a las personas que se vean involucradas en hechos delictuosos
ya que se verdn obligadas a tener que contratar los servicios de un
profesional en derecho —en el caso que cuente con recursos econd-
micos— que no radique en la jurisdiccién del Tribunal que conoce
de la causa, lo que traerd como consecuencia una indefensién ma-
nifiesta, puesto que le sera sumamente dificil pretender que el abo-
gado defensor atienda eficientemente la causa a distancia y méxime
si se tiene en cuenta el tiempo que tendrd que disponer para atender
las audiencias del debate.

9.—Que dado el poco niimero de defensores publicos que actian
en provincia en la generalidad de los casos con una circunscripcion
territorial extensa no se puede pretender que sean ellos los tinicos
que se¢ hagan cargo de las defensas penales méaxime que el nuevo
procedimientos exige dedicacién y diligencia desde el inicio de la causa
hasta con sanciones para el defensor que injustificadamente incum-
pliere con sus obligaciones por lo que la Corte deberd pagar eficien-
temente los servicios del defensor publico y hacer nuevos nombra-
mientos.

10.—Que resulta dificil comparar el nuevo y anterior sistema en
cuanto a la defensa, pues ésta en términos generales no se ejercio
eficientemente durante la vigencia del Cédigo de 1910 haciendo re-
caer en la mayoria de las causas la carga de la prueba (de las exi-
mentas y justificantes) en el Juez.

En vista de lo anterior se acuerda:
1) Dirigirse a la Corte Suprema a fin de que promueva la re-

forma del articulo 426 Cédigo de Procedimientos Penales, parrafo .
para que se lea asi:
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“Articulo 426.—La sentencia serd recurrible conforme a las nor-
mas comunes’’,

El segundo parrafo quedard igual.

2). Recomendar a la Corte Suprema que estudie la posibilidad
de que los delitos menores, contravenciones y faltas sean conocidas
por Tribunales Colegiados o en su defecto que se establezca la doble
instancia.

3) Recomendar a la Corte Suprema que se proceda al estudio
del sistema de Defensores Ptiblicos para mejorar la situacién laboral
de los Defensores, asi como para incrementar su ndmero.

PONENCIA

Ponencia para la derogatoria del inciso 1° del articulo 10 del
Cddigo de Procedimientos Penales

Ponente: Lic. Victor MI. Obando Segura

Considerando unico.

Que no se justifica, a la luz de la doctrina ni del derecho positivo,

~que ¢l Ministerio Pablico por delegacién del particular deba ejercer

la accién civil conforme lo dispone el inciso 1° del articulo 10 del
Codigo de Procedimientos Penales, ya que sélo se justifica en el caso
de que el titular de la accién sea incapaz de hacer valer sus dere-
chos, o por su estado de pobreza. El monopolio de la accién penal
por el Ministerio Pdblico es labor ardua y delicada, que exige de ese
organismo aspectos cualitativos y cuantitativos en su personal, tanto
para la formacién como para su seleccién, por lo que resulta absurdo
por imposible, que este organismo desnaturalice su funcién piblica
coadyuvante de la justicia, ejerciendo acciones de derecho civil. Asi-
mismo, si a duras penas el Ministerio Pablico podra atender la ac-
cién penal e inicialmente en zona limitada, estimese cuando deba
abarcar todo el territorio nacional, mal podria asumir funciones que
no le pertenecen.

Por otro lado, si los abogados litigantes han perdido la posibili-
dad de promover acciones penales y ahora ven limitada la posibilidad
de ejercer acciones civiles, por competencia no remunerada del Minis-
terio Pdblico, se corre el riesgo de caer en una socializacién de la
profesion de abogado, ya que el Estado progresivamente ird menos-
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cabando una profesién tan liberal, hasta socializarla progresivameny,
por negligencia de los mismos abogados al no oponerse a innc.,,q,e
ciones improcedentes, i

Esta tesis tiene justificacién filoséfica dentro del marco de los
derechos humanos a tenor de una buena administracién de justicia
Por tanto se resuclve recomendar a la Asamblea Legislativa la 1.

forma del Art. 10 del Cédigo de Procedimiento Penales, para que
se lea asi:

“La accién civil deberd ser ejercida por el Ministerio Piblico
cuando el titular de la accién sea incapaz de hacer valer sus dere.
chos y no tenga quién lo represente, sin perjuicio de la intervencign
del Patronato Nacional de la Infancia, en los casos en que éste
proceda. También deberd ser ejercida cuando el titular acredite estado
de pobreza y expresamente delegue su ejercicio al Ministerio Piblico.
En estos casos, los demandados sélo podran oponerse en el debate’

PONENCIA

Ponencia: Licda. Violeta Madrigal Mora

Reforma del pérrafo final del articulo 195 del Cédigo de Pro-
cedimientos Penales.

Considerando

Que el articulo 195 parrafo final, expresa, “el sumario serd siem-
pre secreto para los extrafios, con excepcién de los abogados que

tengan algiin interés legitimo” y que ese pirrafo es innecesario por
dos motivos:

Primero: porque todo abogado por el hecho de serlo y estar en
el ejercicio de su profesién, tiene como condicién inherente a la
misma, un interés legitimo en estudiar cualquier expediente, que se
encuentre en los Tribunales de Justicia, ya que en el caso de no ser
abogado de ninguna de las partes, tiene el interés legitimo de estu-
diar el caso, no con un deseo morboso de recrearse con lasflaque-
zas humanas, sino él muy humano y digno de encomio de aprender
este nuevo sistema que a todos nos ha tomado de sorpresa en el
aspecto préctico, aunque desde luego, muchos distinguidos colegas.
lo conozcan en forma perfecta, en teoria.

Y no puede ser, el fundamento de resguardar el derecho huma-
no del indiciado de no ser hurgado, en su miseria moral por personas
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extranas, incluyéndonos a los abogados, lo que motivé esa reforma,
cuando de acuerdo con el articulo 359 del mismo Cédigo, llegard

‘un momento en el proceso, en que se permitird al piblico, en forma
‘casi indiscriminada, el acceso a la sala de audiencias, a presenciar
‘al indiciado, sentado en el banquillo de los acusados.

Segundo: que el parrafo “‘serd siempre secreto para los extrafios”

no es necesario ya que de acuerdo con la Ley Organica del Poder
- Judicial, articulo 9 se establece que s6lo podrdn ver los expedientes,
los estudiantes de la Facultad de Derecho o las personas autorizadas
por la ley o sea de acuerdo con el articulo 140 de la misma ley, “los
‘abogados, bachilleres en leyes o procuradores que estén ejerciendo
su profesién, con derechos adquiridos, o los estudiantes de la Facul-

tad de Derecho, debidamente identificados®™.
Por lo tanto:
Se Acuerda

Recomendar a la Corte Suprema de Justicia, que en lo posible,
aune criterios entre los funcionarios judiciales, en el sentido de que
“los abogados siempre tienen un interés legitimo para solicitar el
sumario de acuerdo con el articulo 195 pérrafo dltimo del Cédigo
de Procedimientos Penales, o sea cuando se haya recibido, la decla-
racién del imputado. Solicitar a la Asamblea Legislativa, la reforma
del pdrrafo dltimo del articulo 195 del Cédigo de Procedimientos
Penales, para que ese pdrrafo desaparezca.

PONENCIA
Libertad individual e inviolabilidad de la defensa, derecho e intimidad

Ponente: Lic. Jorge Murioz Fonseca
La individualidad:

Nos abocamos al perpetuo rescate del hombre en su condicién
humana, ubicdndolo en su nivel valorativo superior. Trata este enfo-
que de la intimidad, establecer los postulados que en relacién con
principios procesales y sustantivos vigentes. deben formar parte in-
tegrante de normas constitucionales. Siempre pensando en el hombre
como un fin, ya que es de rigor sostener en toda estructura juridica
que el hombre es un fin antes que un medio, y alrededor de elio cons-
truir el andamiaje que proteja sus intereses ético-juridico, su libertad,
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su dignidad. Sélo que el respeto y la accién protectora coactiva de
esos atributos del hombre, permitirda el combate de los actos concuyl-
cadores de su intimidad. Surge con todo, y ello es propio de la com.
plejidad de la vida en sociedad y de la sutileza de la accién politics
v del deber del Estado, el problema de los limites de la individuali.
dad, su derecho de intimidad, y los limites o alcances de la ley penal
con su estatuto procesal, porque como lo expresa la comisién dic-
taminadora legislativa que valoré el proyecto del Cédigo Procesal
Penal: “La justicia no puede convertirse en encubridora del delito,
pero tampoco es instrumento de persecuciones injustas. Debe ser im-
parcial y equitativa. Se la representa con los ojos vendados y exten-
diendo su brazo derecho con toda fuerza para empufiar la balanza
gue no inclina hacia ningtin lado”. De modo que la individualidad,
su intimidad no enerve la accién juridica procesal penal, en su fina-
lidad de la defensa social.

Violacion de los derechos humanos:

En el estudio de la violacién que ocurre con harta frecuencia,
en todos los paises del orbe, variando solamente en intensided y
conforme al régimen politico imperante, encontramos casos como los
que por via de ejemplo y someramente se pasa a relatar en Panamd,
celebrandose la Conferencia Interamericana sobre Aspectos Juridicos
de la Independencia Econdmica, se presenté un abogado argentino,
el Dr. Guevara de la Cerna y relatd con lujo de detalles, como es
que se aplica la represién a los abogados defensores, si es que en
forma alguna atacan o menosprecian al régimen imperante. Expreso
el destacado expositor, que por defensa a su hermano, sin el éxito
esperado de las leyes, y por haber conseguido ruidosa publicidad del
caso, se le conmind a que abandonara en término de cuarenta y ocho
horzs su tierra (Argentina) porque de no hacerlo su destino serfa el
paredén. Burla sarcéstica de la inviolabilidad de la defensa, pero de
lo que es peor de la inviolabilidad de la vida humana. Afiadié que a su
hermano s6lo permitié la autoridad de la cércel, verlo a través de un
espeso cristal o ventana, y de conversar por medio de altoparlante, co-
mo excusa se le dijo que padecia de hepatitis. En Costa Rica, es cierto
que gozamos de la vigencia de los recursos de habeas corpus, del
recurso de amparo, del dec inconstitucionalidad, de las garantias in-
dividuales y sociales, con todo, a cualquier ciudadano del mundo s¢
le paran los pelos de punta con leer el Crimen de Colima y los Casos
Célebres del Licenciado Enrique Benavides, su autor, figura desco-
llante del foro costarricense y uno de los mdximos impulsores del
nuevo estatuto procesal penal de Costa Rica. Ningin otro ciudadano.
con el vigor, talento, ojo auscultador y valentia, delaté los vicios del
sistema, como lo hiciera el Lic. Benavides en sus obras citadas. La
comisién dictaminadora que cité también expresé: “Desde que un
hombre cae en las garras de la justicia, seglin la expresién popular.
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se le trata como culpable y todo el procedimiento sigue esa direccién
‘abiertamente inconstitucional. Vedmoslo. Es frecuente en nuestro sis-
tema policial la incomunicacién de todo detenido, aunque cumplido
el término que establece nuestra Constitucién a fin de que ella cese,
se le dé toda clase de excusas que son, para el hombre inocente,
un trago de sabor amargo. La incomunicacién prolongada puede
convertirse en un medio de tortura y en todo caso, degradante. Y
la tortura no es permitida de acuerdo con el articulo 40 de la Cons-
titucién.” El procedimiento inquisitorial no sélo es carente de sen-
sibilidad ante el hombre que se juzga, sino que es parte del prejuicio
de que es culpable y tiene que demostrar su inocencia. El nuevo que
proponemos tiene un criterio opuesto y trae como consecuencia ne-
cesaria, un cambio radical de actitud de parte del juzgador y de las
partes que intervienen en los juicios. El nuevo Cédigo Penal ha acer-
cado la justicia al hombre con el fin de que éste no sea un ser abs-
tracto; el nuevo Cddigo Procesal completard ese milagro, si hay com-
prension para sus normas. Los tribunales no sélo deben poseer auto-
ridad y disciplina sino profundo sentido humano y lo que ha llamado
con acierto el Profesor Vélez “objetivacién controlada de pensamien-
to, que excluye la arbitrariedad.” En adelante los tribunales no ten-
drén frente a si a un reo al que hay que castigar sino a un hombre
cuya culpabilidad tendrd que demostrarse”. .. .Frente a la imposi-
cién de una ley que se inspira en absurdos conceptos inquisitoriales
surgen las nuevas tendencias, verdaderos caminos de luz que se abren

- ante la conciencia de la justicia y la iluminan con el esplendor que

imprimié el Divino Maestro a sus actos en su existencia pasajera y
eterna”. Nuestro nuevo estatuto procesal logra una mejor realizacién
de los principios constitucionales que contienen garantias individuales
tales como las de una justicia pronta, cumplida, sin denegacién y en
estricta conformidad con las leyes operantes y vigentes. Y el Cédigo
Procesal Penal por su parte afianza la defensa del imputado, su de-
recho a la defensa, posibilidad real y nominal, y garantiza el derecho
del actor civil para pedir resarcimiento civil a cargo del demandado
civil, quien también puede ejercitar la defensa de falta de fundamento.
No se resta en fin, posibilidad de defensa al imputado en ninguna
de las etapas del procedimiento penal. Una actitud combativa es re-
comendable para mantener a toda costa, el derecho a la defensa, su
inviolabilidad. Son muchos los pueblos americanos en que se concul-
can tales derechos a extremo de considerarlos inexistentes. En cuanto
a violacién de derechos de intimidad y humanos precisa relatar otro
caso mds, el de Puerto Rico, adonde se produce actualmente esteri-
lizacién masiva de mujeres. Sométense a las mujeres en edad produc-
tiva a la esterilizacién masiva. Conducta reprochable que también han

puesto en prictica muchos otros paises. De modo mds acentuado
ha tocado a Puerto Rico sufrir tal vejamen, con un treinta por ciento.
Ello no sélo es un agravio a la dignidad —derecho de intimidad—
de la mujer, sino también una violacién al derecho a la vida, al de-
recho de los hombres a construir una familia y al del pafs que lo
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sufre, a determinar libremente su politica demogrifica segin cop.
venga a su desarrollo y al progreso, asi como al proceso de libers.
cién que determine emprender. Lo expuesto dentro del dmbito (e
la libertad individual y del derecho de intimidad obliga obviament.
a condenar esas précticas discriminatorias y represivas. Y lo propig
se puede sostener respecto a la persecucion que sufren abogados e
América que actiian en la defensa de los Derechos Humanos y de
presos politicos y sociales. Se patentiza esa persecusion en formacisy,
de causas en detenciones arbitrarias sin causa ni proceso, amenaz s
secuestros, desapariciones, torturas y asesinatos; en el exilio obligado,
no justo. Todo ello configura evidente violacién del derecho de los
abogados al libre ejercicio de su profesién, flagrante conculcacién de]
derecho a la debida defensa de todos los ciudadanos, y estos heches
que son burla y escarnio de la Declaraciéon de Derechos del Hombre
y del ciudadano y en particular de derechos de intimidad, por invo-
lucrar persecucién de colegas en el continente, hace mas que necesaria
la solidaridad activa de todos los hombres de derecho de estos pue-
blos americanos. Asi por cuanto la era actual de vivencia del dere-
cho, que le permite correr parejas con la cultura universal y el clamor
de los pueblos, obligan al legislador a pensar, no con criterio de al-
dea, sino a proponer la revolucién de la norma juridica con pro-
yeccién universal, el hombre se realiza en funcién de la hoy irre-
versible coexistencia pacifica de sistemas politicos, de sistemas de vida
individual y social. Dado el prestigio que ain conserva nuestra pa-
tria de institucionalidad y de nacién democritica, estamos en el deher
de asumir la posicién de pais baluarte en la defensa de los derechos
del hombre en este hemisferio. De esta suerte, conlleva esta ponencia
el propdsito de establecer comunicacién constante y efectiva con los
organismos internacionales que tienen a su cargo la tutela de los De-
rechos Humanos (Comisiones especiales de las Naciones Unidas.
UNESCO, etc.), a organizaciones de los mismos propésitos que existan
en otros paises. Asi como a los Colegios de Abogados, a la Confede-
racién de Abogados del pacto andino, a efecto de lograr los enuncia-
dos propésitos, y que se constituyan comisiones que recepten e inves-
tiguen los casos concretos de denuncia que se formulen en orden a
las precitadas violaciones, asi como también a toda forma de coartar
la libertad del hombre, y el libre ejercicio profesional y del derecho
de defensa. Como se expresa al principio de este trabajo es el rescate
del hombre en su condicién humana, la razén de ser de la garantia
de la inviolabilidad de la defensa, y de los principios y derechos
fundamentales que se han citado fortaleciendo con actitud vigilante
instituciones y figuras juridicas como el habeas corpus, el Recurso
de amparo, el de inconstitucionalidad, Revisién Constitucional, en otros
paises de América estdn insertas en codificaciones o leyes aisladas.
pero solo en el papel, en Costa Rica encuentran vigencia y aplica-
cién, de no desvelarse combatiendo por su mantenimiento a efecto d¢
fortalecer la institucionalidad, ésta estd condenada irremisiblemente
a desaparecer por trasgresién o por inobservancia. Porque aquf como
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en cualquier otro punto del orbe se estdn violando dia con dia de-
rechos de intimidad que conciernen a la dignidad, libre pensar, ca-
ricter y particular modo de ver la vida. El yo y mi circunstancia tal
como lo expresara José Ortega y Gasset, para el enfoque filoséfico
del hombre. Derechos del hombre que también conciernen a sus actos
personalisimos por lo comitn reservados, de los asuntos, designios o
afecciones individuales o de su familia, como lo define el Diccionario
Enciclopédico. Acaso no se viola la intimidad de la mujer, al obli-
garla a esterilizarse?, y no se viola igualmente la intimidad del género
humano al restringirle su libre pensar o la expresién de sus ideas?
0 ¢l uso de los medios de publicidad?, no se viola acaso el derecho
de defensa y la intimidad, al prohibir al reo o encarcelado la intima
0 secreta comunicacién con su abogado defensor?, son entonces estas
situaciones las que con pulcritud, el mayor acierto y sabiduria debe-
mos reglar y hacer respetar con la garantia constitucional, los abo-
gados, con el nuevo derecho creado a la luz de una experiencia tan
golpeadora v abundante en violaciones de toda indole. Cerrar todas
las puertas y portillos al abuso del derecho, o a su violacién es ardua
tarea a la que estamos abocados los abogados del continente. Se
sugieren reuniones permanentes periodicas para denunciar las viola-
ciones, en la defensa de los derechos del hombre, difundir sistems-
ticamente en Universidades y Colegios los Derechos Humanos, de-
mandar medidas de las Naciones Unidas para garantizar éstos. Crear
en cada pais una oficina permanente para recibir, comprobar y tra-
mitar las violaciones a los Derechos citados y se sugiere accién ante
los Estados para que consagren tales derechos en Normas Constitu-
cionales. Es indudable que se dan casos de violaciones de los Dere-
chos Humanos que habrd que tipificar como delitos y contravencio-
nes, y que no se contemplan en nuestro Coédigo Penal, sea ni en
nuestra ley sustantiva ni en la procesal o formal. Como Derechos
Humanos se conocen los que fueron proclamados por las Naciones
Unidas el 10 de diciembre de 1948, son aquellos que corresponden
a todo ser de la especie humana con el solo existir y que proveen a
la satisfaccidon de dos necesidades fundamentales de la vida del
hombre: La reproduccion y la conservacion. La primera es prin-
cipio consagrado en el articulo 16 de aquella declaracién en cuya

virtud “Los hombres v las mujeres, a partir de la edad ndbil, tienen

derecho sin resiriccién alguna por motivos de raza, nacionalidad, ni

religién, a casarse y a fundar una familia. . .”. Se garantiza y respeta

el consentimiento libre y se proclama la familia como “elemento na-
tural de la sociedad”. Esta igualdad juridica para los contrayentes
dentro del matrimonio y en caso de disolucién del mismo, afirman-
dose que tiene derecho a la proteccién de la sociedad y del Estado,

‘deja por fuera a las uniones no matrimoniales, lo que es objetable y
‘merece reformarse, porque tales uniones son numerosas, quedando

sin la proteccién del Estado y en el mejor de los casos ante la indi-
ferencia suya. Y es en verdad lo que ha ocurrido en grandes y pe-
quefios paises de América. Los términos en que se proclamé este prin-
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cipio (omisos por decirlo asi) resultan incompatibles, con el espiriy,
y letra de otros derechos consagrados en aquella declaracién comg
por ejemplo, el que prohibe la discriminacién y da pie a que de
seno de las sociedades surjan reticencias y enfrentamientos de otry
indole, amparados en el disfraz de mal entendidos derechos. Los de.
mads articulos de la declaracién se refieren a la conservacién del ip.
dividuo, incluida la finalidad de conservar la paz entre los pueblos,
Suelen ser agrupados asi: a) la vida, b) la libertad, ¢) la pro.
piedad, d) la asistencia social, ¢) la igualdad y f) derechos civiles,
El derecho a la vida estd consagrado en el articulo 3. Todo indivi.
duo tiene el derecho a la vida. Nadie puede atentar contra este ina-
lienable derecho. Varios articulos tratan de la Libertad, pues son
diferentes los tipos de libertad que se consagran en éstos. Se con-
sidera como postulado filoséfico el de que la libertad del hombre
lleva apareada la responsabilidad por sus actos. George Bernard Shaw
en “Man and Superman; maxims for Revolutionaries” expresa que
la libertad significa responsabilidad, de donde la mayoria de los hu-
manos la temen. Los fundamentos de la Libertad del profesor Fried-
derich A. Von Hayek, sostienen que la libertad es una oportunidad
para hacer el bien, pero también para hacer el mal. Es pues un con-
cepto en cuyo circulo gravita toda una especulacién filos6fica. In-
teresa saber que ya desde el punto de vista de nuestro estatuto pro-
cesal penal, la Constituciéon garantiza al imputado la libertad de de-
fensa, de tal suerte que le sea posible probar su inocencia o el fun-
damento de su derecho. Dicho cddigo, en una de sus disposiciones
establece: “Garantias Constitucionales”. Que nadie podrd ser penado
sino en virtud de un proceso tramitado con arreglo al Cddigo; ni
juzgado por otros tribunales que los estatuidos por la ley de acuerdo
con la Constitucién Politica; ni considerado culpable mientras una
sentencia firme no lo declare tal; ni perseguido penalmente mas de
una vez por el mismo hecho, aunque se modifique su calificacién le-
gal o se afirmen nuevas circunstancias, etc. El imputado en fin es
acreedor a efectiva oportunidad de intervenir en el proceso que se
le sigue, y a conocer los actos procesales y la naturaleza de los hechos
por los que se le investiga, los medios de prueba de cargo y descargo;
ha de declarar con absoluta libertad, ofrecer pruebas y alegar su
inocencia. Eduardo J. Couture en “Ciencia y concienciqg del Dere
cho”, expuso: “que para alcanzar al permanencia de los valores del
espiritu en las actividades del hombre y en el impulso hacia su cons-
tante progreso es preciso que esos valores sean fuerza viva en la
entrafia de cada uno de nosotros, con calor de sentimiento e inagote-
ble actividad creadora”, y afade que “la abogacia ha sido y habra de
continuar siendo, una ardua fatiga puesta al servicio de la justicia.
Que tendremos fe en el derecho como el mejor instrumento para 12
cenvivencia humana. En la justicia, en su sentido eterno, como el des-
tino normal del derecho; en la paz, como sustitutivo bondadoso d¢
la justicia, y sobre todo, fe, una fe inmensa, honda y permanente €0
la libertad, sin la cual no hay Derecho, ni Justicia, ni Paz. Liber
tad de expresion, de opinién, de religién, de locomocién, de nacio
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nali_dad, de domicilio, de ensefianza, de asociacién, de reunién. Que
la libertad desde el punto de vista juridico, puede definirse como la

- esfera dentro de la cual puede moverse una persona. Lo que tanto

vale para un pais capitalista como para uno socialista. Es un juicio
critico del sistema socialista, el de que en el sistema capitalista, la
realidad social objetiva es una y la realidad juridica en la cual se
expresa es otra, de donde resulta necesario hacer claridad sobre cada
una de esas realidades. Que la realidad de la libertad juridica es di-
ferente de la realidad de la libertad social objetiva. Se preguntan: de
dénde esta desigualdad real?, los que observan y desmenuzan al tratar
del régimen de la propiedad. Pero ello no es propiamente objeto de
este trabajo. Unicamente y el penetrar en los derechos del hombre,
y en la intimidad en particular, es congruente destacar dentro de la
propiedad, la intelectual, sea los bienes del producto del intelecto.
Se garantiza en efecto, la propiedad intelectual, artistica y literaria.
Y un criterio revolucionario, por asi llamarlo estima que el trabajo
no puede ser susceptible de apropiacién como no lo es el individuo.
En la Declaracién de los Derechos Humanos se prohibe la esclavitud
ormal, por lo que debe repudiarse bajo la forma de apropiacién
de su fuerza de trabajo. El derecho a la asistencia social y a un
adecuado nivel de vida que estd consagrado varios articulos de la
mencionada Declaracion, lo podemos dividir en asistencia propia-
mente tal v en educacién. Las mayorias populares requieren el
fortalecimiento econémico del Estado, para reunir los recursos su-
ficientes a efecto de no hacer ilusorio este principio y garantiia.
El Denecho a la igualdad tiene por objeto que todo individuo
de la especie humana sea considerado ante la ley en igualdad de
condiciones que los demds seres, sin consideracién a sexo, reli-
gién, raza o ideologia; derecho a recibir igual salario por trabajo
igual. Todo elio necesita del jurista y del vigilante institucional, a
fin de que no resulte ilusorio. Es preciso combatir los vicios para
que los valores, incluyendo el de justicia no se supediten a los valores
econOmicos. Por fin los derechos civiles, que son los que garantizan
al individuo, su integridad individual, moral, fisica, politica y juridica,
dotandole de instrumentos legales para la defensa de los demds dere-
chos. Y necesariamente su derecho a la intimidad, como el que hace
resaltar la personalidad individual, los valores éticos y el universo
del hombre, de donde derivan todos los demds derechos de orden
objetivos, como el Habeas Corpus, el de participar en los destinos de la
sociedad y derechos politicos. Desde cualquier angulo que se mire el es-
tudio de la individualidad y de la intimidad, no puede en forma alguna
desligarse de las disciplinas politicas y juridicas, no nos es dable
concluir este trabajo ni formular recomendaciones, sin el enfoque to-
tal de los derechos humanos y de sus violaciones, y que continuamente
se registran de toda indole, a veces en nombre de la democracia
que dicen defender los respectivos gobiernos, a veces en nombre de
la defensa social, sea en forma activa, sea pasiva. Constantemente —si

. vamos la cine— nos encontramos con la cinta politica —también

en la television— que patentiza una policia o muy cuidadosa del
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respeto a derechos humanos, —que la ley vigente, que la consujt,
previa con el abogado, etc.— o por el contrario una policia o Agenie
de Investigacién de tipo agresivo, sin contemplaciones, se da el cag,
de quien persigue al presunto delincuente con tal furia que no puede
evitar agredirlo al alcanzarlo, y o lo deja mal herido o lo mata, o
sin mostrar satisfaccién de haber dado con su presa, que para ese
funcionario da lo mismo que haber atacado y vencido a la fiera
no al ser humano. Aqui tenemos tema o motivo de honda reflexigp
tocante al proceso penal actualizado en Costa Rica y la mayor parte
de los paises del llamado tercer mundo. Aqui hay todo un tems.
Todo lo que ha quedado expuesto en este desarrollo, como violaciones
de Derechos Humanos en América, sin excluir a Costa Rica, torturas
a lo largo de las edades, de los sexos. A lo ancho y largo del terri-
torio, a lo ancho y largo de los periddicos de gobierno. Las deten-
ciones arbitrarias, discriminaciones, detenciones sin juicio o sin el auio
respectivo dentro del proceso o sumaria en el sistema va superado
por la actual legislacion, el encarcelamiento de abogados como estd
sucediendo hoy con harta frecuencia en Latino América, el irrespeto
total, en fin, a la personalidad humana, llama al profesional en de-
recho y en particular a este Congreso Juridico a recomendar como
lo hace mediante esta ponencia, lo siguiente:

Defensa de los derechos humanos:

1— En aras de la defensa de los Derechos Humanos, y de la intimi-
dad y personalidad individual, se sugiere la creacién de un Tri-
bunal ad-honoren permanente de juristas, o una comisién adonde
se puedan dirigir las organizaciones, agrupaciones, entidades v
personas a quienes les fueren conculcados estos derechos, y por
su conducto hacer llegar todas las reclamaciones a la Comisién
de Derechos Humanos de las Naciones Unidas. Esta organiza-
cién aplicard las sanciones pertinentes contenidas en la carfz
de las Naciones Unidas.

2.— Crear una Ley Orgédnica para dicho Tribunal o Comisién, y una
oficina permanente para recibir y comprobar violaciones, a efecto
de presentarlas al Tribunal, y hacerlas publicas.

3.— Concreta y especificamente o en forma enunciativa indicar los
derechos de intimidad, para afiadir al Capitulo de garantias in-
dividuales de la Constitucién Politica, por la via de la reforma
parcial de la Constitucién, dicha declaracién y concreacién.

4.— Difundir sisteméticamente en las Universidades y Colegios los
Derechos Humanos, para crear en las conciencias del estudian-
tado el profundo respeto a tales derechos como una contribu-
cién a la paz.
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5 — Pedir intervencién mdas dindmica a las Naciones Unidas, medidas
eficaces para preservar los Derechos Humanos, y que imponga
sin dilaciones a sus violadores las sanciones contempladas en su

Carta.
6.— Tomar accién ante las Naciones Unidas y por su conducto a los
miembros de ellas, para que los Derechos Humanos sean eleva-

dos a la jerarquia de derechos constitucionales, en los paises
americanos.

PONENCIA

Ponente: Lic. Lauro Hermdgenes Veldzquez de Ledn

Aprobado en Sesién Plenaria de 10 horas del 11 de setiembre
de 1975.

Se recomienda:

~ Que se cree una comisién dedicada a estudiar la prisidn preven-
fiva y la libertad provisoria en la nueva Legislacién Procesal Penal.

El dictamen de la Comisién deberd estar listo en un plazo no
mayor de seis meses, a partir de su nombramiento y serd conocido
por la Asamblea General del Colegio de Abogados.

Antecedente:

Mocién:
Para que se agregue un parrafo a la recomendacién que diga:
El dictamen de la Comisién serd conocido por la Asamblea Ge-
neral del Colegio de Abogados. Debera estar listo en un plazo no
mayor de seis meses a partir de la fecha de su nombramiento.

f) Eduardc Sancho.
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PONENCIA
Ponente: Lic. Julio Caballero Aguila,

Aprobada en sesién plenaria de 10 hrs. del 11 de setiembre de
1975.

Que se integre una comisién para que, dentro del término de
seis meses, rinda un informe sobre el siguiente proyecto y sus impli-
caciones, informe que tendrd que ser conocido por la Asamblea del
Colegio de Abogados.

PONENCIA
Ponente: Lic. Vietor Manuel Obando

Aprobada en sesién plenaria de 10 hrs. del 11 de setiembre de
1975.

Recomendar la creacién de un Instituto de Criminologia como
Seccién del Organismo de Investigacién Judicial, en el seno del Po-
der Judicial, nombréndose de inmediato una comisién de Jueces, pro-
fesores y abogados especializados en Ciencias Penales para que labo-
ren en el proyecto respectivo.

PONENCIA

Ponentes:
Dr. Luis Paulino Mora Mora
Lics. Edgar Amador Madriz
Edgar Villalobos Torrens
Mario Houed Vega
Gilbert Bonilla Meléndez

Aprobado en sesién plenaria de las 10 hrs. del 11 de setiembre
de 1975 lo siguiente:
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1) Dirigirse a la Corte Suprema a fin de que promueva la reforma
del articulo 426 Cédigo de Procedimientos Penales, parrafo 1,
para que se lea asi:

“Articulo 426.—La sentencia serd recurrible conforme a las
normas comunes’’.

El segundo parrafo quedard igual.

2) Recomendar a la Corte Suprema que estudie la posibilidad de que
los delitos menores, contravenciones y faltas sean conocidas por
Tribunales Colegiados o en su defecto que se establezca la doble
instancia.

3) Recomendar a la Corte Suprema que se proceda al estudio del
sistema de Defensores Piiblicos para mejorar la situacién laboral
de los Defensores, asi como para incrementar su ndmero.

*
* *

PONENCIA
Ponente: Lic. Victor Ml. Obando Segura

Aprobado en sesi6n plenaria a las 10 hrs. del 11 de setiembre
de 1975 lo siguiente:

Recomendar a la Asamblea Legislativa la reforma del Art. 10.
del Cédigo de Procedimientos Penales, para que se lea asi:

“La accién civil deberd ser ejercida por el Ministerio Publico,
cuando el titular de la accién sea incapaz de hacer valer sus derechos
y no tenga quién lo represente, sin perjuicio de la intervencién del
Patronato Nacional de la Infancia, en los casos en que ésta proceda.
También deberd ser ejercida cuando el titular acredite estado de po-
breza y expresamente delegue su ejercicio en el Ministerio P{blico.
En estos casos, los demandados sélo podrin oponerse en el debate”,

*
* *

PONENCIA
Ponente: Licda. Violeta Madrigal Mora

Reforma del parrafo final del articulo 195 del Cédigo de Pro-
cedimientos Penales.
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Considerando:

Que el articulo 195 parrafo final, expresa: “el sumario serd sien.
pre secreto para los extrafos, con excepcién de los abogados que ten.
gan algln interés legitimo” y que ese parrafo es innecesario por dos
motivos: Primero: porque todo abogado por el hecho de serlo y esta
en el ejercicio de su profesin, tienc como condicién inherente a |,
misma, un interés legitimo en estudiar cualquier expediente, que se
encuentre en los Tribunales de Justicia, ya que en el caso de no ser
abogado de ninguna de las partes, tiene el interés legitimo de estudiar
el caso, no con un deseo morboso de recrearse con las flaquezas hu.
manas, sino él muy humano y digno de encomio de aprender este
nuevo sistema que a todos nos ha tomado de sorpresa en el aspecto
préctico, aunque desde luego, muchos distinguidos colegas, lo conoz-
can en forma perfecta, en teoria.

Y no puede ser, el fundamento de resguardar el derecho humano
del indiciado de no ser hurgado, en su miseria moral por personas
extrafas, incluyéndonos a los abogados, lo que motivé esa reforma,
cuando de acuerdo con el articulo 359 del mismo Cédigo, llegars
un momento en el proceso, en que se permitird al pablico, en forma
casi indiscriminada, el acceso a la sala de audiencias, a presenciar al
indiciado, sentado en el banquillo de los acusados.

Segundo: Que el pirrafo “serd siempre secreto para los extra-
flos” no es necesario ya que de acuerdo con la Ley Organica del Po-
der Judicial, articulo 9 se establece que s6lo podran ver los expe-
dientes, los estudiantes de derecho, o las personas autorizadas por
la ley o sea de acuerdo con el articulo 140 de la misma ley, “los abo-
gados, bachilleres en leyes o procuradores que estén ejerciendo su
profesién con derechos adquiridos o los estudiantes de derecho, de-
bidamente identificados.

Por lo tanto, se acuerda:

Solicitar a la Corte Suprema de Justicia que, en lo posible, aunc
criterios entre los funcionarios judiciales, en ¢l sentido de que l‘os
abogados siempre tienen un interés legitimo para solicitar el sumario.
de acuerdo con el articulo 195 parrafo dltimo del Cédigo de Proce-
dimientos Penales, o sea cuando se haya recibido la indagatoria del
imputado.

“El sumario serd siempre secreto para los extrafios, sin perjuicio
de lo establecido en el articulo 9 de la Ley Orgénica del Poder Ju-
dicial™.

Este agregado del dltimo pérrafo es de la Licda. Violeta M_adri-
gal, Licda. Liliana Garcfa, Dr. Victor Pérez y Dr. Enrique Castillo.
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PONENCIA

Ponente: Lic. Jorge Mufioz Fonseca

Aprobado en sesién plenaria de 10 hrs. del 11 de setiembre de
1975 lo siguiente:

1.—En aras de la defensa de los derechos humanos, y de la in-
timidad y personalidad individual, se sugiere la creacién de un Tri-
bunal ad-honoren permanente de juristas, adonde se puedan dirigir
las organizaciones, agrupaciones, entidades y personas a quienes les
fueren conculcados estos derechos, y por su conducto hacer llegar
fodas las reclamaciones a la comisién de derechos humanos de las
Naciones Unidas. Esta organizacién aplicard las sanciones pertinentes
contenidas en la Carta de las Naciones Unidas. Para ese efecto,
la Junta Directiva del Colegio de Abogados oportunamente presentard
el proyecto de Ley respectivo a la Asamblea Legislativa.

2 —Incluir en el proyecto de Ley anterior la creacién de una
oficina, instructora, que se encargard ademas de darle publicidad a
las resoluciones del Tribunal.

3. —Concreta y especificamente ¢ en forma enunciativa indicar
los derechos de intimidad, para afiadir al Capitulo de garantias in-
dividuales de la Constitucién Politica, por la via de la reforma parcial
de la Constitucién, dicha declaracién y concretacién.

4.—Solicitar al Poder Ejecutivo que difunda sistematicamente en
las Universidades y Colegios los Derechos Humanos, para crear en
las conciencias del estudiantado el profundo respeto a tales derechos
como una contribucién a la paz.

5.—Solicitar al Poder Ejecutivo que pida intervencién mas dini-
mica a las Naciones Unidas, medidas mds eficaces para preservar los

Derechos Humanos, y que imponga sin dilaciones a sus violadores
las sanciones contempladas en su carta.

6.—Solicitar al Poder Ejecuitvo que tome accién ante las Na-
ciones Unidas y por su conducto a los miembros de ellas, para que
los Derechos Humanos sean elevados a la jerarquia de derechos cons-
titucionales, en los pafses americanos.
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7—Que en Centro América, debe establecerse la Institucién de]
alto comisionado o procurador general de derechos humanos, con se.
de en Costa Rica actuando como Juez de la Corte de Justicia Centrg.
americana de Derechos Humanos a fin de conocer los casos y denun.
cias de violadores de los Derechos Humanos.

PONENCIA
Ponente: Lic. Victor Mi. Alfaro Arroyo

Aprobado en sesién plenaria de 10 horas del 11 de setiembre
de 1975.

Para que se haga una excitativa a la Directiva del Colegio
de Abogados, a la Directiva también de la Unién Costarricense
de Abogados y a la Corte Suprema de Justicia, en el sentido de que
se hagan los estudios necesarios tendientes a lograr la atraccién de
profesionales en Derecho para el desempeno de los cargos de jueces
y alcaldes, sugiriendo elevar al méximo posible, el salario para los
que ostentan titulo tinicamente. Razones: Es denigrante para el pro-
fesional estar sometido a legos en Derecho, aparte de que la Justicia
sufre serios quebrantos.
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Acta de deliberacion:

La Comisién que estudié el tema “Las sucesiones radicadas ante
Notario” se constituyé con la participacién de estimables colegas, es-
tando dirigida por el Lic. Rodrigo Odio en su calidad de Coordinador
y por el Lic. Walter Antillén, como Relator.

Le presentaron a consideracién de la Comision los siguientes
traBajos: Ponencia del Dr. William R. Mufioz y del Lic. Eliseo Ro-
driguez y ponencia o estudio del Lic. Walter Antillén, siendo apro-
bados por unanimidad e integramente.

Considerando:

1.—Que la competencia Notarial es el marco del poder atribuido
al Notario y deriva del Articulo 1 de la Ley Orgénica del Notariado
Vigente, como norma sustancial que adecia a un hecho juridico-
objeto —una aptitud funcional— sujeto. En general se divide la com-
petencia civil en contenciosa y voluntaria y esta Gltima en judicial
y notarial. Esta estd caracterizada por regir a las relaciones de los
derechos en la normalidad, se desempefia en la paz, no en la con-
tienda. Desde otro aspecto, la competencia notarial se divide en:
competencia por razon de las personas (Art. 21 Ley Orgénica del
Noteriado = L.O.N.), por razén de la materia (Art. 1. L.O.N.) vy
por razén del teritorio (Art. 17 L.O.N.).

2—Que la Jurisdiccién voluntaria —connotacién dada en los
paises que integran la Unidon Internacional del Notariado Latino—
en contraposicion a la jurisdiccién contenciosa ,es aquella llevada a
solicitud de una o mds partes que coinciden y concuerdan en sus
pretensiones. El juez o quien ejerza la funcién, mediante actitud pasiva

no decisoria, comprueba la realizacién de las formalidades del acto
y de la ley o simplemente le da autenticidad al acto. Los actos de
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También existe la regla “locus regit actum™ para el matrimonj,
celebrado por extranjeros fuera de Costa Rica, segtin lo dispone ¢
articulo 9 ibidem, que dice literalmente:

“Articulo 9.—El matrimonio contraido fuera de Costa Rica po;
extranjeros, con arreglo a las leyes del pais en que
se celebre, surtird todos los efectos civiles (e
matrimonio legitimo, siempre que no esté¢ com.
prendido en los matrimonios que son legalmente
imposibles™.

En Costa Rica son matrimonios imposibles, conforme lo dispone
el articulo 14 del Cddigo de Familia, los siguientes: “1) De la per.
sona que esté ligada por un matrimonio anterior; 2) Entre ascendien-
tes y descendientes por consanguinidad o afinidad. El impedimento
no desaparece con la disolucién del matrimonio que dio origen al
parentesco por afinidad; 3) Entre hermanos consanguineos; 4) En-
tre el adoptante y el adoptado y sus descendientes; los hijos adoptivos
de la misma persona; el adoptado y los hijos del adoptante; el adop-
tado y el ex-cényuge del adoptante; el adoptante y el ex-conyuge
del adoptado; 5) Entre el autor, coautor o complice del delito de
homicidio de uno de los cényuges y el ex-conyuge sobreviviente; v
6) Entre personas de un mismo sexo”.

II. Como puede apreciarse de la lectura de los textos trans-
critos en el numeral anterior, el principio “locus regit actum” es obli-
gatoria en las hipdtesis del articulo 7 del Cédigo Civil (interpretacion,
etc.), salvo que los contratantes fueran de una misma nacionalidad,
diversa de la del lugar donde el acto se celebré. Pero es facultativo
en lo que se relaciona con las hipétesis del articulo 8 ibidem (“for-
ma y solemnidades de un contrato o de un acto juridico™), siempre
gue no se trate de un caso en que la ley costarricense imponga el uso
de instrumento ptblico, pues entonces, sea cual fuere lo gque dis-
ponga al respecto la ley extranjera, se admitirdn dnicamente los do-
cumentos piiblicos que reGnan los requisitos del articulo 271 del
Cédigo de procedimientos civiles, a saber:

“1) Que en el otorgamiento se hayan observado las formas v
solemnidades establecidas en el pais en donde se hayan ve-
rificado los actos y contratos;

2) Que la firma del funcionario expedidor esté debidamente
autenticada”.

También vimos que el principio “locus regit actum” es obliga-
torio para el matrimonio celebrado fuera de Costa Rica por extran-
jeros, salvo que segin nuestra propia ley (Articulo 14 del Cédigo
de Familia) fuera legalmente imposible.
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III. Si conforme al derecho de su pais el agente diplomaético
tiene funciones de notario por disposicién de ley, atin sin tener el
titulo de tal, y estd facultado para autorizar actos celebrados por na-
cionales del pais donde ejerce sus funciones, destinados a surtir efec-
t0s en ese mismo pais, en principio parece posible la aplicacion, en
tales casos, del principio “locus regit actum”, en los términos y con
‘las limitaciones indicadas en los numerales anteriores, y basidndose
‘en la ficcidn de la extraterritorialidad de la sede, pues no conocemos
ninguna prohibicién al respecto. Sin embargo nos parece que la hi-
pbétesis es muy improbable, pues no creemos que ningln pais auto-
‘rice a sus funcionarios diplomaticos para lo que habria que consi-
derar una forma irregular del ejercicio de sus funciones, que se pres-
taria a maniobras elusivas de las formalidades prescritas por la ley
costarricense; constituyendo ademds, en el fondo, un ejercicio de la
actividad notarial en concurrencia con los funcionarios autorizados
en el pais.

IV. El notario costarricense no estd autorizado para ejercer sus
funciones fuera del territorio nacional, segiin lo prescribe el articulo
17 de la Ley Orgénica de Notariado, a contrario sensu. Cuando se
trata de autorizar actos fuera de Costa Rica, la funcién viene de-
sempefada por nuestros funcionarios diplomaticos y consulares. Ar-
ticulo 95 ibidem.

V. El articulo 8 del Cédigo Civil arriba transcrito habla de
“forma y solemnidades externas”, con lo que se plantea la duda
acerca de si dicha locucién alude a dos fendmenos que deben sepa-
rarse conceptualmente, o bien contiene meramente dos expresiones
de un fenémeno tnico, a saber, la forma del acto.

Creemos que primero conviene indicar que, a nuestro juicio, las
hipétesis del articulo 8 referido no comprenden los actos procesales,
disciplinados mas bien por el principio de la “lex fori” segin lo dis-
ponen el articulo 314 del Cddigo de Bustamante y otros textos que
posteriormente veremos; de manera que no podrd sostenerse que la
forma del acto significa ‘el procedimiento™ en cualquiera de sus acep-
ciones. M4s bien por forma debe entenderse, en el contexto del ar-
ticulo citado, el modo de manifestacién de la voluntad del autor del
acto juridico (forma oral o escrita, por ejemplo) y su insercién junto
con otros actos (de la otra parte, del notario, de los testigos) para
formar una figura compleja, etc.

Ahora bien, debe distinguirse entre la forma interna (o estruc-
tura) del acto, y sus formalidades o “solemnidades” externas, y con
ello adherimos a la tesis de la separacién conceptual en la exégesis
del articulo 8 de comentario. Porque, en efecto, mientras que la for-
ma interna es el modo constitutivo del acto, que permite identificarlo
frente a otros y responde racionalmente a su contenido y fines, la so-
lemnidad externa no seria otra cosa que una cierta modalidad de
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documentacién del acto sujeta a una férmula sacramental, o una Su-
cesion de fases, documentadas o no, que guardan un orden preesis.
blecido e inalterable, so pena de nulidad. Y tenemos entonces que los
requisitos objetivos que demuestran la existencia del acto y, entre
cllos, la escritura, son “solemnidades externas”, lo mismo que |,
secuencia de las manifestaciones documentadas, la concurrencia (.
un cierto ntmero de testigos, etc.

En derecho costarricense tenemos el caso de la donacién de ip.
muebles o la de muebles de cierto valor, que debe hacerse en es-
critura piiblica (Articulo 1397 Cédigo Civil); y el caso del testa-
mento abierto, que requiere la escritura puablica, un ndmero minimg
de testigos y una serie de actos en secuencia, bajo pena de nulidad
(Articulo 583 a 585 ibidem).

VI. Como hemos visto, el principio “locus regit actum” se apli-
ca en derecho costarricense en lo que atane a la validez y nulidad
de las formas o solemnidades externas del acto juridico, todo de acuer-
do con lo que disponen los articulos 835 y 836 del Cddigo Civil, que
en lo conducente dicen:

“Articulo 835.—Hay nulidad absoluta en los actos o contra-
tos: ... 2) Cuando falta algiin requisito o for-
malidad que la ley exige para el valor de cier-
tos actos o contratos, en consideracién a la na-
turaleza del acto o contrato y no a la calidad o
estado de las personas que en ellos intervie-
e

“Articulo 836.—Hay nulidad relativa y accién para rescindir los
actos o contratos: ... 2) Cuando falta alguno
de los requisitos o formalidades que la ley exige
teniendo en mira el exclusivo y particular inte-
rés de las partes: ...”

En cuanto a los actos “in fraudem legis”, en términos generales
deberdn considerarse nulos en atencién al propésito ilegal que per-
siguen (Articulo 631, inciso 2 del Cédigo Civil); pero si se trata de
actos realizados en el extranjero para no observar ciertas solemnida-
des extrinsecas que impone la ley local, habria que considerarlos
validos en la medida en que cumplen las formas prescritas en la ley
del lugar de su formacién, puesto que nuestro legislador, sancionando
el principio “locus regit actum”, ha otorgado valor a las formas pres
critas en otros estados, y por consecuencia ha establecido una especic
def.fgngibilidad de las formas que las partes pueden usar en su be-
neficio.

VIL.  Cuando existe duda acerca del lugar de otorgamiento del
acto no parece que se pueda invocar el principio que nos ocupa, ¥
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entonces las formalidades del acto o contrato deberdn someterse ne-

cesariamente a la ley costarricense o, en su caso, a la del lugar de
ejecucion,

El contrato entre ausentes se regula, en cuanto a su forma, por
la ley del pais en que fue documentado. Si no se produjo documen-
tacion del acto parece razonable aplicar, por su orden, la ley del
lugar senalado para su ejecucién y la ley costarricense, caso de no
tener ejecucién en Costa Rica.

Se presenta finalmente la situacién de un negocio juridico rea-
lizado en etapas que vienen documentadas y firmadas por todas las
partes en paises distintos. Y también aqui pueden darse distintas
soluciones: a) Si es posible identificar, entre las diversas etapas, las
preparatorias de las conclusivas, y éstas de las complementarias, pa-
rece l6gico sostener que las formas del acto deberan regirse por la
ley del lugar donde se produjo su conclusién, a fin de otorgarle la
mayor estabilidad posible, dado que las irregularidades formales en
la fase preparatoria o en la complementaria muy dificilmente afecta-
rian la validez del negocio.

b) Si las diversas fases de formacidén del negocio tienen igual
rango y han tenido lugar en pafses distintos, cada una de ellas se
regulard, en cuanto a su forma, por la ley del lugar en que se realizé.

VIII. El principio “locus regit actum” no se aplica a las for-
mas llamadas “habilitantes™ o ‘“‘viscerales”; porque en rigor no se
trata aqui de verdaderas formas, sino de actos juridicos completos
en si mismos, concurrentes con el acto principal, puesto por la ley
como condiciones para su validez o integradores de su eficacia (au-
torizaciones, apropiaciones, etc.). Todo parece deberse mds bien a un
equivoco provocado por el nombre “forma habilitante”, que debera
ser sustituido por el de “acto habilitante” para indicar asi su ver-
dadera fisonomia.

IX. Tratandose de inmuebles situados en Costa Rica rige la ley
costarricense (lex rei sitae) para toda clase de actos, tanto en cuanto
a su forma como a su sustancia. Articulos 4 y 5 del Cédigo Civil.

Nuestro sistema sélo tiene una regla expresa en materia de pu-
blicidad de los actos, en cuya virtud no se aplica el principio “locus
regit actum” cuando el uso de instrumento ptblico viene prescrito.
Para el resto de los casos rige la norma general del articulo 8 ci-
tado, puesto que la publicidad del acto viene a ser una modalidad
de su manifestacién.

Ahora bien, cuando se trata de mecanismos de difusién del acto
encaminados a que éste afecte intereses de terceros en el territorio
nacionzal, el acto no surtird efectos mientras esa difusién no venga
asegurada a través de los sistemas de publicidad prescritos por nues
tra ley (publicidad registral, anuncio en el diario oficial, etc.)
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X: El problema de las calificaciones se resuelve en derechq
costarricense por lo que dispone el articulo 6 del Cédigo de Busta
mante: i

“Articulo 6.—En todos los casos no previstos por este Cédigg
cada uno de los Estados contratantes aplicari s,
propia calificacion a las instituciones o relaciones
juridicas que hayan de corresponder a los grupos
de leyes mencionados en el articulo 3.

: Asi, en materia de bienes raices la calificacién sigue la “lex rej
sitac” (Articulo 112 del Cédigo de Bustamante) de modo que al res.
pecto nos atenemos a la definicion contenida en los articulos 254 v
255 del Cédigo Civil, cuyo texto dice: )

“Articulo 254.—Son inmuebles por naturaleza: 1) Las tierras
edificios y demds construcciones que se hagan
en la tierra. 2) Las plantas mientras estén uni-
das a la tierra, y los frutos pendientes de las
mismas plantas”.

“Articulo 255.—Lo son por disposicién de la ley: 1) Todo lo que
esté adherido a la tierra, o unido a los edifi-
cios y construcciones, de una manera fija y per-
manente. 2) Las servidumbres y demds derechos
reales sobre inmuebles”.

. También los documentos son piblicos o privados segtn los ca-
lifique como tales la ley costarricense (Doctrina del articulo 8, segun-
do apartado, Cédigo Civil), que para el caso es el propio Cddigo Civil
en sus articulos 732 y 733:

“Articulo 732.—Son documentos pdblicos aquellos que han sido

7 ¢hCULT, redactadgs o extendidos por funcionarios pibli-
/ot cos, segin las formas requeridas y dentro del
© A limite de sus atribuciones...”

: [__'iﬂ.l\"?r‘ 18 Eis) F.I-

!l de:fArrEcuzo 733.—Es instrumento publico la escritura otorgada
s Costa Rictd g ante el Notario o Cartulario y los correspon-
» o dientes testigos instrumentales.

El Cartulario o Notario debe estar legalmente
) autorizado para el otorgamiento de la escritura
{ conforme se establece en la Ley Orgdnica de!
Notariado . . .”

XI. Si en el lugar en que se celebrd rige la libertad de formas.
pero no en Costa Rica, aquel acto podria siempre alcanzar valider
en nuestro pafs, dentro de los limites del articulo 8 citado, sea cual
fuer’e la forma que concretamente hubiera asumido, porque también
aqui tendria aplicacién el principio “locus regit actum”.
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No se aplicard dicho principio en el caso ya recordado de que
la ley costarricense exija instrumento publico, como vimos ocurre con
¢l testamento abierto y con la donacion.

XII. Cuando el acto juridico se celebra entre extranjeros que
pertenecen a estados diferentes, se aplica asimismo el principio “locus
regit actum”, sin que obste para ello la diversa nacionalidad de los
otorgantes ni su condicién de extranjeros en el lugar de celebracidn,
porque ni una ni otra circunstancias son tomadas en cuenta por nues-
tra ley para acordar o no la vigencia de aquel principio.

XIII. No consagra la ley costarricense la libre disponibilidad
de la forma de los actos juridicos por sus otorgantes, sino que dichos
actos deberdn necesariamente adecuarse a la ley del Estado en que el
acto se celebré; o a la del Estado en que deban cumplirse las obliga-
ciones derivadas del acto; o a la del Estado -costarricense, de
conformidad al articulo 8 del Cédigo Civil. En consecuencia no
serfa valido en Costa Rica el acto cuya forma o solemnidades exter-
nas no sean las prescritas por alguno de los tres sistemas legales enu-
merados, por mucho que ambas partes hayan estado de acuerdo en
la eleccion del régimen que disciplina las formalidades del acto. Este
podria sin embargo ser valido y eficaz si la forma elegida coincide
con alguna de las mencionadas, lo cual es muy posible que ocurra
en la practica, dada la esencial homogeneidad de los sistemas latinos.

El proceso sucesorio radicado ante notario:

1. De acuerdo con las normas establecidas por el Cdédigo de
Bustamante, la sucesién mortis causa se rige por la ley personal del
causante (Articulo 144), pero el juicio sucesorio se¢ radica en el pafs
donde estuvo su tltimo domicilio (Articulo 327).

Dentro de esta dltima linea el articulo 515 del Cédigo de Pro-
cedimientos Civiles dispone lo siguiente:

“Articulo 515.—Si un costarricense o extranjero domiciliado fue-
ra de la Reptblica dejare bienes en ésta, y si
en el lugar de su domicilio se hubiere seguido
el juicio de sucesién, serdn vdlidas aqui las ad-
judicaciones, trasmisiones y demds actos legales
hechos en el domicilio de la sucesion, conforme
a las leyes del lugar por quienes alli tengan
derecho de hacerlos; pero deberd el interesado
hacer previo el exequétur de ley, que Tribuna-
les de la Republica llamen por edictos y con
un término de tres meses, a quienes segtn las
leyes del pais pudiera perjudicar la adjudicacion,
trasmisién o acto realizado en el domicilio de
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la sucesién. Si transcurrido ese término nadie
se presentare, o si la oposicién fuere desestima.
da y una vez pagados los impuestos de bene.
ficencia y de educacién, previo avalio de bie.
nes hecho de acuerdo con la ley respectiva, ¢
Juez dictard resolucion por la que se apruehe
la adjudicaci6n, trasmision o acto realizado e
el extranjero y si se tratare de inmuebles o cré.
ditos hipotecarios, mandard inscribirlos con ta]
que las leyes especiales sobre Registro de Ia
Propiedad estén observadas. Los edictos de que
habla este articulo se publicaran por tres veces
con intervalos no menores de ocho difas...”

2. De lo anterior podemos observar que la norma transcrita
establece: a) las condiciones de validez de los actos realizados en
el extranjero; y b) el procedimiento a seguir en Costa Rica para la
aprobacién de los mismos con perjuicio de terceros radicados en
nuestro territorio.

A) De acuerdo con esta disposicién, tienen validez en Costa
Rica las adjudicaciones, trasmisiones “y demds actos legales”, “rea-
lizados conforme a las leyes del lugar por quienes alli tengan derecho
a hacerlos”, lo cual significa un reconocimiento de que los procedi-
mientos y la competencia para seguirlos dependen de la ley del lugar
donde el juicio deba tramitarse (lex fori). Y de ahi se desprende sin
forzamientos que si de acuerdo con la “lex fori” el funcionario com-
petente para llevar a cabo los actos del juicio sucesorio es el notario
competente para llevar a cabo los actos del juicio sucesorio es el
notario, dichos actos tienen plena validez en Costa Rica, si se observa
el siguiente procedimiento:

1) Obtencién del exequétur, de acuerdo con lo dispuesto por
los articulos 1022, 1024 y concordantes del Cédigo de Procedimientos
Civiles;

2) Publicacién, por parte del Juez Civil competente, de tres edic-
tos con intervalos no menores de ocho dias, llamando a quienes pu-
dieran ser perjudicados por la adjudicacién, a fin de que, dentro de

los tres meses siguientes a la primera publicacién, se apersonen a
hacer valer sus derechos;

3) Avalio de los bienes objeto de la adjudicacién;
4) Pago de los impuestos sucesorios correspondientes;

5) Aprobacién de la adjudicacién por el Juez y sucesiva ins-
cripcién registral, si procediere.
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B) Sin embargo, la validez de los actos realizados por el notario
dentro del juicio sucesorio no estaria seguida por su eficacia, mientras
no se lleve a cabo el procedimiento arriba descrito, y mientras dentro
del mismo no se produzcan oposiciones de presuntos interesados:
las cuales tendrian que ser ventiladas por medio del juicio ordinario,
o juicio de cognicién plenaria, conforme a lo que dispone el articulo
186 del Cédigo de Procedimientos Civiles.

En efecto, el exequatur otorgado por nuestra Sala de Casacién
(Articulo 1020 ibidem) al acto de adjudicacién de los bienes dictado
por el Juez o el Notario extranjero, confiere validez juridica a todo
el procedimiento antecedente; pero su eficacia se mantiene suspen-
dida mientras no se agoten los actos descritos en el articulo 515 ci-
tado, porque se entiende aplicable aqui el principio de que los pro-
cedimientos seguidos ante autoridades de paises extranjeros no per-
judican a los nacionales, a menos que hubieran sido especificamente
citados; pero tales citaciones especificas no son practicables en mate-
ria de procedimientos sucesorios, pues la naturaleza misma del fe-
némeno de sucesién mortis causa impide estar seguro de conocer a
la totalidad de los eventuales intereses. De ahi, entonces, que los
juicios sucesorios radicados ante notario extranjero deban considerarse
validamente seguidos en la medida en que encuentren en un todo
conformes con las normas del lugar donde fueron tramitados, pero su
elicacia se producird sin perjuicio de tercero de mejor derecho.

%
* ¥

Ponencia:

Dr. William R. Murioz
Lic .Eliseo Rodriguez

I Generalidades y ubicacion del tema.

La funcién notarial hace al Organo —Notario—, a su imagen y
semejanza, como resultado de las necesidades que la sociedad le otor-
ga, por ser el medio méds idéneo para lograr los valores superiores del
Derecho: Seguridad y Justicia.

Il La competencia notarial.

La palabra competencia deriva de cum (con) y petere (dirigirse
a, pedir) es una facultad en potencia que da idoneidad al resultado
primordial, en el caso concreto al acto notarial.

Consiste en la capacidad atribuida al Notario, y deriva de la Ley,
en nuestro Ordenamiento Juridico, en la disposicién del Articulo 1°¢
de la Ley Orgénica del Notariado vigente, que sefiala que
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“La persona autorizada para ejercer el Notariado tiene fe pablic,
cuando hace constar un acto juridico o un contrato que tengs
por objeto asegurar o hacer constar derechos puramente civileg
en los limites que la Ley sefala a sus atribuciones, y con obser.
vancia de los requisitos que ella exige”.

Es decir que la ley y la norma pre-inserta adectia a un hecho ju.
ridico —objeto— una aptitud funcional —sujeto—.

No vamos a entrar a considerar la competencia en relacién cop
la actividad jurisdiccional de un 6rgano del Estado.

A) Division:

Se divide la competencia jurisdiccional o judicial en voluntaria
o notarial. La primera se refiere al drgano judicial que conociendo
un proceso en litigio —merced a un hecho anormal— decide mediante
sentencia. La competencia voluntaria se origina en la voluntad de los
individuos, rige las relaciones de “los derechos en la normalidad” al
decir de Monasterio Gali. Se desempefia en la paz, no en la contien-
da; no en la litis sinc conciliando. “Notaria habierta Juzgado Ce-
rrado”, dice un axioma juridico —notarial, que contrapone y deja
claras las naturalezas de una y otra.

Por supuesto la competencia notarial se da dentro de la dimen-
sion del documento, como resultado principal y fundamental de la
funcién notarial.

Desde otro 4ngulo la Competencia Notarial se divide en: a.—
Competencia por razén de las personas regulada por el articulo 21
de la Ley Orgdnica del Notariado; b.—Competencia por razén del
territorio, establecida por el articulo 17 de la misma Ley Orgénica
y c.—Competencia por razén de la materia, regulada por el articulo
1¢ de la susodicha ley supra transcritto.

B) Nos interesa para estos efectos la primera. Ahora bien, exis-
ten dos métodos para determinarla: a) por exclusién y b) por inclu-
sién. El primero que, siguiendo a nuestra ley, estabiece que el No-
tario tiene competencia para aquellos actos que tengan por objeto ase-
gurar o hacer constar derechos puramente civiles... y el segundo
seria para el caso de que nuestra ley, por ejemplo senalara genéri-
camente el acto privado. Incluirfamos en consecuencia a todos aque-
llos actos privados que tengan interés juridico, que regulen derechos
subjetivos particulares —patrimoniales (econémicos) o no (derecho
de familia) entre vivos o por causa de muerte, o en hechos juridicos.
Ese interés juridico puede ser del Estado o de los individuos.

IIl  La jurisdicciéon voluntaria.

Jurisdiccién viene de judisdictio. Da la idea de potestad de de-
clarar el Derecho.
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Desde un angulo procesalista, significa “el poder o facultad de
administrar justicia en el caso de litigio™.

Se distingue entre jurisdiccién contenciosa —aquella en que por
existir desacuerdo se tiene que someter a un juez para su decision—
y en voluntaria, —aquella llevada a solicitud de una o mds partes
que coinciden y concuerdan en sus pretensiones. El Juez o quien ejerza
la funcién, mediante actitud pasiva —no decisoria— comprueba la rea-
lizacion de las formalidades del acto y de la ley o simplemente le da
autenticidad al acto.

Los actos de jurisdiccion voluntaria han sido —por razones
historicas— atribuidas a los Jueces y no obstante ser diversas las fases
del proceso civil Romano: in-iure e in iudicio.

1V) Los actos de Jurisdiccion voluntaria en Poder del Cuerpo
Notarial:

Ha sido v es aspiracién de la Unién Internacional del Notariado
Latino —verdadero esfuerzo trasnacional para el estudio del Dere-
cho Notarial— tanto en sus Congresos Internacionales y Encuentros
Americanos, que los actos de jurisdiccién voluntaria engrosen la
competencia por razén de la materia del Notario: por ejemplo el Pri-
mer Congreso, celebrado en Buenos Aires, en 1948; el IV Congreso,
celebrado en Rio de Janeiro en Octubre de 1956; el VIII Congreso
celebrado en México celebrado en octubre de 1965, amén de otros
Encuentros Internacionales Americanos.

V) Las sucesiones deben radicarse ante el notario.

Las sucesiones, como mutacién juridica y real de la titularidad
del dominio del patrimonio de un sujeto a otro u otros, como acto
mortis causa, puede ser intestada o legitima y testamentaria ambas
reguladas por la legislacion civil.

El objeto principal es comprobar la calidad del heredero y luego
establecer el pasivo, el cual pagado, lo sobrado serd distribuido entre
los herederos.

Se ha dicho que el sucesorio no se trata propiamente de un jui-
cio, porque éste supone la existencia de una controversia y ello no
existe sino sélo cuando los interesados disienten respecto de su vo-
cacién hereditaria y de la forma de particién, y si no existe esa con-
troversia, es indiscutible que se enmarcard dentro de los actos de
jurisdiccién voluntaria y su conocimiento tal y como lo hemos mani-
festado sera de competencia de los notarios. Es conveniente men-
cionar ademés que la existencia de menores de edad o de incapaces
serd motivo suficiente para que la funcién notarial no conozca las
sucesiones.
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El procedimiento serd determinado por una regulacion legisla.
tiva de conformidad con las caracteristicas y especiales circunstancias
de cada ordenamiento juridico nacional.

En nuestro medio —sin perjuicio de ahondar en otra oportuni.
dad— consideramos que en virtud del llamado legajo de referencias
o mas técnicamente Protocolo de Referencias, el Notario coleccio-
nard ordenadamente todos y cada uno de los documentos que acre-
diten las calidades de herederos, titularidad de bienes y previa pu-
blicacién de la comparecencia de herederos, pago de mandas suce-
sorias, sin la existencia de menores, ni incapaces, ni controversia al-
guna, sefialandose plazos cortos, reguldndose asimismo el trdmite dc
declaratoria de herederos, avaltos, aseguramiento de bienes, legali-
zacién de créditos de acreedores, el notario costarricense podrd co-
nocer de las sucesiones, integrandose con ello la competencia notarial
y logrando un triunfo el cuerpo gremial.

No omitimos manifestar que con lo anterior lograrfamos ade-
més un descongestionamiento en los Tribunales y celeridad para los
interesados.

La Comisién de Derecho Comercial acordd convertir
las partes considerativas de la Ponencia del Dr. Fer-
nando Mora, en estudio cientifico base, para la discu-
si6n de la Comisién, en vista de que tales consideracio-
nes, si bien fueron concebidas como mera exposicién de
motivos de la Ponencia misma del Dr. Mora, son un es-
tudio ya muy completo de los problemas bésicos que
pueden aportarse en una reforma total de nuestra legis-
lacién sobre Sociedad Anénima.

236

COMISION

REFORMA DE LA

SOCIEDAD ANONIMA



PONENCIA

Ponente: Dr. Fernando Mora

Recomendacion a la Asamblea Legislativa para reformar totalmente
la legislacion sobre S. A.

Considerando que:

I.—El Derecho comercial de hoy en dia —es un hecho plena-
mente admitido y que la realidad corrobora— no es ya el Derecho
de los actos subjetivos de comercio, ni tampoco el Derecho de los
actos objetivos de comercio, sino el Derecho de las empresas econd-
micas organizadas. Dicho en otras palabras, en un cierto sentido
el Derecho comercial de hoy en dia es el Derecho de las relaciones
econdmicas privadas que, por otra parte, ya no se dan sino a través
de esas unidades basicas de la economia que denominamos empre-
sas. Esos centros de organizacién de los factores de la produccién
células primarias de la economia, dominan pricticamente en s

2
lestro.

medio nacional —como por otra parte la dominan también fg 'casi;b -
todas las latitudes— toda la produccién de bienes o servicios [ Ugrse - "
dirige al mercado (tanto la de fransformacién de materia pril nl) = |

producto semielaborado o producto final, como aquella que
dica a la elaboracién del producto final a partir de elementos
elaborados) asi como toda la actividad de intermediacién o
de los bienes o servicios mismos. Para decirlo en palabras pobtesys
el medio nacional, quien no produce sus bienes de consumoll
provee a sus propias necesidades de servicios, no los adquierg’

poco de manera directa sino que los adquiere del intermediario: aun -
en los méds remotos rincones del pais, el consumidor adquiere 1os %lltet w0
nes que necesita, del pulpero. Es pues, en mi criterio, un hecho gvin <«

2 z ry [} e .2 i z
dente, que la relacién mercantil real en nuestro pais, se fundamenta > 3l
no en la realizacién de los que la doctrina —sin poder dar una de- = il

finicion uniforme— ha llamado desde la época de las Ordenanzas = = -
Colbert— Luis XIV, actos objetivos de comercio —cara expresién
para el movimiento igualizador de la Revolucién Francesa y para
Napoledn—, sino en el concepto central del fendmeno econémico que
hoy dia regula: la empresa econdmica organizada, realizadora de
una actividad masiva. Claro estd, también que en los sistemas que
podriamos llamar capitalistas —como medio de denominar los sis-
temas que no pertenecen al pool de los paises de economia sociali-
zada, el Derecho regula solamente algunos aspectos de la empresa
econémica, algunos “‘perfiles”, para decirlo con Asquini, mientras
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que en los paises socialistas, en cambio, pricticamente todos los ele-
mentos de la empresa econémica son regulados por el ordenamientq
juridico. Efectivamente, en los pafses del sistema capitalista, el orde-
namiento suele regular el perfil subjetivo de la empresa, es decir, ¢]
empresario; el perfil objetivo, o sea la hacienda mercantil; el perfil
funcional, o sea a la empresa como actividad empresarial (regulacion
de los distintos medios humanos de hacer funcionar la empresa), vy
el perfil corporativo, sea la empresa como organizacién de capita]
y trabajo o, mejor dicho, como propietarios trabajadores coordina.
dos. En consecuencia la nocién basica de la cual debemos partir en
este estudio es la de empresa desde que la empresa es la célula bi.
sica de la economia.

II.—Por otra parte, no interesaindonos propiamente el concepto
de empresa, pues no es ese concepto el que deseamos analizar, sim-
plemente debemos establecer un concepto mas o menos universal que
nos permita tener un punto de partida. Digamos que la empresa es
la organizacién de los factores de la produccién, para la produccién
de bienes o servicios para un mercado, o para el cambio de bienes o
servicios. Este amplio concepto, al no tener dentro de sus elementos
el factor lucro, permite una aplicacién tanto al sector piablico como
al privado.

Ademds, es conveniente establecer que el concepto de empresa,
como concepto basico de toda economia, ha sido particularmente es-
tudiado por la ciencia econémica dentro del sistema de la economia
liberal —cuyo apogeo fue el siglo pasado, el siglo de la revolucién
industrial— y que marcé el paso de la economia artesanal a la fase
de las grandes concentraciones de capital y de trabajo modernas (gran
industria, ;Jara comercio, grandes organizaciones bancarias y de se-
guros, etc.

Sin embargo —debemos insistir— la empresa es la célula basica
de cualquier tipo de economia. A propdsito resulta altamente va-
liosa la afirmacién de Reghizzi (L’impresa nel diritto sovietico, Cedam.
Padova, 1969, 52): “También el legislador soviético de 1965 debid
tomar en cuenta, aunque rechazando formalmente la autonomia de un
sistema subjetivo de derecho econémico o comercial, la posicién do-
minante que la empresa comercial ocupa en cualquier ordenamiento
juridico: sobre todo en los ordenamientos de tipo socialista, en los que
la empresa es tomada en consideracién principalmente como sujeto
de derecho, ... También en estos ordenamientos se ha debido recono-
cer a la empresa publica el derecho a un status y a una disciplina
diversos de aquellos de las otras personas juridicas”.

III.—En consecuencia es necesario que reconozcan que, segin sea
diverso el régimen ideol6gico-politico en que se esté, lo tinico que cam-
bia es el ordenamiento juridico. En el sistema de la economia liberal
la iniciativa privada en la empresa estéd sujeta solamente a las leyes
naturales del mercado, mientras el Estado se reserva esencialmente la
funcién de garantizar el orden en la competencia. En cambio, en

240

paises como Rusia —como citamos hace un momento— el derrumbe
de la economia privada capitalista ha llevado a la instauracién de
una economia capitalista colectivizada lo que a su vez ha producido
el fenémeno de que la empresa se haya convertido en parte de la
organizaciéon monopolistica de la produccidén por parte del Estado.
Precisamente ese fenémeno ha llevado a su vez a la necesidad de
planificar con mayor detalle la economia total y ha ensehado mucho
a todos los paises. Resulta importante insistir que las nuevas leyes
econémicas de Rusia, de 1965, han modificado, de modo importante
las ideas originarias de la planificacién socialista, acercando la em-
presa socialista al régimen de competencia de la empresa capitalista,
“En los dltimos tiempos —dice Reghizzi, (op. cit., 25) sin embargo,
la nocién de “hozrascet” (la empresa debe vivir de sus propias uti-
lidades y de sus propios recursos) ha perdido un poco de su contenido
especifico originario y se ha convertido en el simbolo de las nuevas
libertades pedidas por las empresas soviéticas™.

IV.—En todo caso es conveniente sefialar que la empresa capi-
talista también ha sufrido ciertas modificaciones en su orientacién es-
pecialmente a base de nuevas concepciones no liberales de interven-
cionismo estatal. Pero en todo caso, en la mayor parte de los paises,
inclusive en aquellos que gustan ain hoy en dia llamarse liberales,
en los que la superacién de la economia del siglo pasado ha llevado
a la instauracién de una economia controlada, cualquiera sea el sis-
tema, la empresa ha permanecido siempre confiada en manos de la
iniciativa privada, pero sobre la base de planes individuales coordi-
nados por el Estado conforme al interés colectivo. La aplicacién de
la relacion riesgo —utilidad no queda ya librada al simple mecanis-
mo de las leyes econdmicas, en funcién de las condiciones de compe-
tencia o de monopolio conforme a las cuales opere la empresa, sino
que ha sido modificada substancialmente por el Estado, tomando en
consideracién la necesided de un mejor reparto de la riqueza y en
funcién, por lo tanto, de fines superiores de interés social y nacional.

V.—Ahora bien, es evidente que los elementos de la empresa
regulados por el ordenamiento como producto de la intervencidn es-
tatal, no son los mismos en régimen socialista que en régimen no
socialista. Normalmente en el régimen no socialista el ordenamiento
invade, como ya se dijo, s6lo algunos aspectos de la empresa: por
ejemplo el aspecto subjetivo. Es asi que se regula la figura del em-
presario —como manifestacion subjetiva de la empresa o sea como
empresa subjetivizada— estableciendo las obligaciones que debe cum-
plir y creando las normas incluso penales que sancionan ciertas con-
ductas suyas consideradas, en el plano econémico legal como delic-
tuosas. También regula el ordenamiento de un régimen no socialista,
el dngulo objetivo de la empresa: la empresa objetivamente conside-
rada, o sea la hacienda mercantil, como conjunto de bienes (mate-
riales e inmateriales, muebles e inmuebles) de los que el empresario
se vale como instrumentos de su actividad empresarial. Esta unidad
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econdmica, es regulada, en el régimen socialista, en cuanto a su consii.
tucién, a su trasmisién y a las responsabilidades econémicas asumidas
mientras se la opere. Asimismo, el ordenamiento no socialista regula ],
empresa en su aspecto funcional: actividad econémica del empresarig
cuando profesionalmente realiza esa labor suya caracteristica, de o
ganizador de los factores de la produccién: este aspecto funcional se
refiere a esa actividad desarrollada por el empresario y dirigida a re-
coger y organizar las fuerzas de trabajo y el capital necesarios para
la produccién o para la distribucion de determinados bienes o ser
vicios, dirigida por otra parte a la realizacién del cambio de bicnes
o servicios recogidos o producidos. Finalmente el ordenamiento re.
gula también, en régimen no socialista, el aspecto corporativo, es decir
las relaciones entre los factores de la produccién, bédsicamente entre
capital y trabajo, por medio de diversas leyes, mis o menos inter-
vencionistas.

VI.—Sin embargo, en régimen socialista, el ordenamientc abarca
muchos mas aspectos. Al menos originariamente, el ordenamiento es-
tablecia ademds de la constitucién y funcionamiento de la empresa,
de sus elementos subjetivo, objetivo, funcional y corporativo, el qué
producir, para quién producir, cémo producir, en qué cantidad pro-
ducir, cémo financiar la empresa, con quién contratar, etc., etc.

Este aspecto total del ordenamiento obedece precisamente a un
concepto de organizacion de recursos no conocido hasta entonces por
los paises occidentales. “El principio de la planificacién socialista”
—dice Reghizzi (op. cit. 4)— denota sobre todo “el método funda-
mental de gestién centralizada de la economia socialista”, la ley eco-
noémica inmutable del desarrollo programado y proporcional de Ia
produccién y del cambio, que permite la explotacién 6ptima de todas
las fuentes y de todas las capacidades materiales y organizativas “ha-
cia el maximo incremento del bienestar colectivo y de la construc-
cion de la sociedad socialista™.

VII.—Es claro ahora, que también el sistema no socialista —co-
mo lo sefialamos— al aceptar la necesidad de racionalizar el empleco
de recursos de frente a la escala de valores materiales y espirituales
del grupo social, y entrar por ello en un sistema de planificacion.
empieza a ser invadido, necesariamente, por un creciente interven-
cionismo estatal. Como se puede ver, al cxaminar los aspectos fun-
damentales y caracteristicos de la planificacién, la tnica via para al-
canzar tal racionalizacién de recursos es abandonar cada vez mis v
a mayor velocidad, las tesis liberales de mercado y admitir que, en
aras de una mejor distribucién de la riqueza, en pro de una justicia
social, en beneficio de las masas, de una sociedad justa, la Gnica sa-
lida es permitir al Estado una mayor intervencién en la actividad
privada. No de una manera arbitraria y unilateral, sino conforme a
un sistema normativo fundamentado en serios estudios econémicos.
Pero al fin y al cabo, intervencionismo estatal.
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Antes de pasar al andlisis de otros aspectos de este trabajo, es
conveniente sefalar que Costa Rica es un pais en ese sentido alta-
mente sensibilizado y con posibilidades enormes de planificacién
total. El problema es encontrar los momentos oportunos y neutralizar
las fuerzas conservadoras, poco numerosas pero de gran poder.

VIII.—Ahora bien, cudl es hoy en dia la estructura juridica a
través de la cual funciona la empresa econémica? Es la sociedad and-
nima. La sociedad anénima en otras épocas ha sido vista como un
simple sistema organizativo de sujetos. Como consecuencia de ello, las
normas que la regulaban lo hacian respecto a ciertos problemas, de
manera congruente con esa tesis. Pero la legislacién ha variado en
el Cédigo de Comercio de 1964: de ahi por ejemplo que el interés
social prive sobre el interés de los socios, como se ve en el articulo
143 que concede un derecho del socio al dividendo pero solamente
después del acuerdo respectivo de la Asamblea. De ahi también que,
no viéndose mas la sociedad como un contrato —una vez constitui-
da— sino como una “institucién” (es el concepto aleman de la “unter-
nehmen an sich”, la empresa en si), el articulo 202 del Cédigo de
Comercio establezca claramente que el hecho de que todas las accio-
nes lleguen a estar en una sola mano (sociedad unipersonal) no es
causa de disolucién de la sociedad.

IX.—Dentro de todo el movimiento de planificacién econémica
y en general dentro del sistema econdmico, la sociedad anénima evi-
dentemente ocupa un puesto preponderante: es ya un lugar comdn la
expresion de Ascarelli “La sociedad andénima es el paradigma del sis-
tema capitalista”. En todo caso, es claro que la sociedad andénima
no puede ser vista simplemente como un sistema de organizacién
técnica, politicamente neutro, sino que, como sucede en todas partes
del mundo, debe ser considerada como un instrumento fundamental
de politica econémica y social. Tal concepcién lleva al legislador a
dictar determinadas normas que permitan que la estructura societaria
sirva para alcanzar los fines propuestos por la politica econémica vy
social. En ese mismo sentido, entonces, podemos decir que la socie-
dad anénima ha vuelto a ser lo que fue originariamente: un ente de
utilidad pdblica, por lo que, incluso, el accionista influye dentro de
la sociedad, con respecto a la toma de decisiones, tiene una respon-
sabilidad piblica a su cargo.

X.—Vistas las cosas desde ese dngulo visual, es claro que, a pesar
de algunos elementos modernos de nuestro actual sistema juridico re-
gulador de la sociedad andénima, en general, la normativa es obsoleta
y no responde a la realidad econémica de la época actual. Hay que
tomar en cuenta que el Cddigo de Comercio vigente es de junio de
1964, pero los trabajos preparatorios se iniciaron en el afio de 1955.
Tres ailos después se firmé el Tratado General de Integracién y Libre
Comercio Centroamericano. Costa Rica no se adhirié al mismo sino
cuatro anos después. Para entonces ya estaban puestas las bases de
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lo que vino a ser posteriormente nuestro actual cédigo de comercio. Ep
consecuencia, el cédigo de comercio, no tomé en cuenta los trabajos re.
laglvos a la integracién y como es légico, no podia basarse en el creci.
miento econémico del pais producido por el ingreso al Mercado Comiin
Una década de desarrollo econémico han hecho obsoleta toda la legis.
lacién sobre sociedades anénimas y en general sobre sociedades co.
merciales, que, en todo caso. en su nacimiento mismo ya adolecia de]
vicio de desconocer la realidad de la sociedad anénima en el resic
de las legislaciones. Tanto mdés cuanto nuestro legislador, que siguic
los lineamientos del Cédigo de Comercio de Honduras, elimind los
aspectos que ese codigo tenia y que obedecian a las posiciones mo-
dernas al respecto. Es tipico por ejemplo el caso del articulo 151
parrafo 1 del Cédigo de Comercio de Honduras que reza: “El ac-
cionista que en una operacién determinada tenga por cuenta propia
o ajena un interés contrario al de la sociedad, no tendrd derecho a
votar los acuerdos relativos a aquélla”. Lo mismo se hizo por ejemplo
con el articulo 95 del citado cddigo, que reza: “Las aportaciones en
numerario, en la fundacién simultdnea, se hardn mediante endoso v
entrega del certificado de depésito del dinero en una institucidn de
crédito, o de un cheque certificado. El notario darad fe de estas cir-
cunstancias”. No es que este sistema sea el mejor. Pero al menos es
mejor al nuestro, cuyos resultados son bien conocidos de todos los
abogados en Costa Rica. Otro tanto sucedié con el articulo 211 del
citado cédigo hondurefio, que dice: “Cuando los administradores sean
tres o més, la escritura constitutiva determinard los derechos que co-
rrespondan a la minoria en la designacién; pero, en todo caso, la que
represente un veinticinco por ciento del capital social presente, nom-
brara un tercio de los consejeros, los cuales, de no haber otra dis-
posicién estatutaria, desplazaran a los designados en dltimo lugar po:
la mqyoria. Sélo podra revocarse el nombramiento del consejero o
consejeros designados por las minorias, cuando se revoque igualmente
el nombramiento de todos los demds”. Cito estos casos solamente co-
mo ejemplo. Existen muchos mds.

} _Ahora bien, st tomamos en cuenta, como dije, el desarrollo eco-
némico sufrido por el pafs durante la dltima década —desarrollo
que, como es dable pensar, el legislador no podia tener en cuenta
ni prever— se hace més evidente lo anacrénico de la legislacién vi-
gente sobre sociedades anénimas, en Costa Rica.

X].—Es notoria la falta que hacen en nuestra legislacién sobre
sociedades las normas sobre “‘interés social”, sobre “conflicto de in-
tereses”, sobre “publicidad de informes contables y financieros”, so-
bre “distribucién de poderes entre los diversos Organos de la socie-
dad”, sobre “control”, tanto interno como externo, sobre “limitacio-
nes de los poderes de los representantes de la sociedad, frente a tcr-
ceros v su inoponibilidad”, sobre “superacién de la personalidad ju-
ridica” o como lo llamamos en este congreso, “abuso de la persona-
lidad juridica”, etc., etc. Sin embargo, el problema no es que hagan
falta algunas normas sobre determinados tépicos. No, el problem?
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es que toda la estructura juridica de la sociedad anénima —salvo ra-
ros casos— sigue constituida segdn las concepciones econdmicas y ju-

ridicas del siglo pasado.

XII.—Revisemos por un momento los problemas de mayor vo-
lumen, a la luz de las concepciones modernas —tanto juridicas como
econdmicas— y las regulaciones que a aquellos han sido dadas en
otros paises.

La sociedad anénima, todos lo sabemos, nacié poco después del
descubrimiento de la via del Cabo y del descubrimiento de América.
Los Estados descubridores comprendieron que para poder conquistar
y colonizar los inmensos territorios que en esa época entraban de lleno
en la historia geografica y econémica de Europa, se requerian in-
mensas sumas de dinero que sélo podian obtenerse recurriendo al aho-
rro pablico. La sociedad andénima entonces nacié como estructura
para poder recoger grandes sumas de dinero y dedicarlas a la realiza-
cién de grandes empresas econémicas. La dnica forma de atraer la
inversién publica era ofrecer al ahorrante una responsabilidad limi-
tada y un ftitulo facilmente trasmisible. Asi nacieron los dos elemen-
tcs fundamentales de la sociedad anénima: “La limitacién de res-
ponsabilidad del socio y la incorporacién de los derechos de éste en
un documento de facil circulacién: las acciones. Y vieron la luz las

famosas companias de India”.

XII1.—Pues bien, sélo una degeneracién en el empleo de la

sociedad anénima ha llevado la situacion ridicula de nuestro pais

en donde es posible constituir una sociedad anénima con dos socios
y diez céntimos de capital. Es claro que se hace imprescindible re-
guler en primer término dos tipos distintos de sociedad andénima: la
que recurre al ahorro pablico (que nosotros denominamos por suscrip-
cién sucesiva) y la que no recurre al ahorro piblico (que nosotros
denommamos por suscripcion simultédnea). Las garantfas que se de-
ben dar a los terceros en la primera, ciertamente deben ser mayores
que en la segunda. Pero no sélo esto. También es claro que se debe
establecer un minimo de capital. La sociedad andénima no debe ser
empleada, con todas sus complicaciones estructurales ideadas para
otros fines, ni simplemente como medio de limitar la responsabilidad,
pues para eso existe la sociedad a responsabilidad limitada, nl como
esquema organizativo de la mediana y pequefia empresa, ni para las
domésticas actividades econémicas familiares, ni mucho menos, como
cucede también en nuestro pais, para eludir el pago de impuestos
de todo tipo o defraudar a toda clase de acreedores. Por ello es ne-
cesario establecer un minimo de capital —que necesariamente debe
ser a]tq—— y previo mayor estudio, quizd también un cierto minimo
de socios, mayor que el actual. Estoy de acuerdo con lo primero,
no asf con lo segundo, respecto a lo cual tengo mis serias dudas. Pien-
so al respecto, que seria de utilidad més bien permitir la creacién
unipersonal de la sociedad anénima, especialmente si se otorga esa
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p’os:ibi]ig!ad'a: personas juridicas colectivas, mds que a personas ju-
ridicas individuales. ‘

XIV.—Es necesario también establecer, respecto a la adquisiciép
de la personalidad juridica de la sociedad anénima —una norma mas
clara que el actual articulo 20 del Cédigo de Comercio, que establece
la personalidad juridica (y no personeria juridica, como aparece re-
dactado) para las sociedades inscritas en el Registro respectivo, pero
que no dlge con claridad que solamente las sociedades que se encuen-
tren inscritas en el Registro tendrin personalidad juridica. Con 1a
redaccion actual y tomando en cuenta el fundamento doctrinario de
la personalidad juridica de los entes colectivos en la autonomia pat
trimonial, me inclino por pensar que la personalidad juridica de tales
entes se funda més en un dato sociol6gico real (como en su oportu-
nidad fue reconocido por las Salas reunidas de la Casacién fran-
cesa) que en un reconocimiento juridico formal.

XV.—En cuanto a nulidad del acto constitutivo también es ne-
cesario que la normativa diga claramente que solamente puede ser
demandada en los casos en que ella misma, de modo expreso, lo es-
tablezca o en aquellos casos tipicos de nulidad de los contratos, de
modo que la falta de alguna formalidad de constitucién no dé Iilgar
a .null_@ad, salvo el caso de que la formalidad que falte sea la pu-
blicacién. 1}51mlsmo, los motivos de nulidad que se admitan, deben
estar sometidos a un corto plazo de prescripcién, por razones obvias.
Ciertamente el Registro Pdblico realiza una labor contralora impor-
tante y bastante eficiente al respecto, pero es conveniente prever que
el volumen cada dia mayor de operaciones registrales mercantiles,
podria dar al traste con tal eficiencia.

XVI.—Respecto a la administracién de la sociedad hay algunos
aspectos que deben ser estudiados, pero principalmente es conveniente
meditar sobre la oponibilidad a los terceros de las limitaciones a los
poderes de los administradores y representantes en general de la so-
ciedad. La tendencia actual es dar a tales limitaciones, aunque ins-
critas en un Registro Publico, un valor meramente interno, no per-
mitiendo que se opongan a terceros. Las razones son obvias también.
El empresario se beneficia por la movilidad v la velocidad de las
transacciones. Pero el tercero, en el fondo, se ve obligado a transitar
dentro de esos sistemas de velocidad dtil al empresario. No es po-
sible, en un sistema tal, obligar al tercero a consultar constantemente
IE{S posibles limitaciones que pueden tener los poderes de los admi-
nistradores o los representantes en general, de la sociedad. Por otra
parte, superada hoy en dia la llamada doctrina “ultra vires” —incluso
lo ha sido por la jurisprudencia angloamericana— debe concebirse 12
persona juridica colectiva, como lo que es: un sujeto de derecho con
capacidad plena. De modo que las limitaciones que el objeto social
establezca a la actuacion de los representantes, es una situacién inter-
na, tan poco oponible a los terceros. Todo esto deriva, en una buena
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parte de las doctrinas del “Stoppel” angloamericano o de la “teoria
del acto propio”, o del llamado ““derecho a la apariencia” del derecho
alemaén.

XVII.—Es también conveniente, con miras a situaciones que
dentro de poco adquirirdn en nuestro medio el cardcter de graves,
buscar los medios legislativos para que en las actuales pocas socie-
dades de gran accionariado popular y en las futuras que sin duda
proliferardn como efecto del desarrollo econémico, se atraiga al ac-
cionistas a participar en las Asambleas. El absentismo en las Asam-
bleas es uno de los problemas mds graves a que se hace frente en
diversas legislaciones y se les va presentando a aquellas que van
llegando al adecuado grado de desarrollo.

También respecto a las Asambleas, es conveniente crear un sis-
tema que garantice a un minimo de accionistas (la tendencia legisla-
tiva en el movimiento de reforma actual es de un 5% del capital social)
la inclusién en el orden del dia de determinados proyectos de reso-
lucién. Una norma como nuestro actual articulo 163 del Cédigo de
Comercio: “Quienes tengan derecho a pedir la convocatoria de la
Asamblea, lo tiene también para pedir que figuren determinados pun-
tos en el orden del dia”, relacionado con el articulo 159 asi como con
el 160, no es una garantia de intervencién en las grandes decisiones.

XVIII.—En cuanto a control creo innecesario decir nada. Las
ponencias traidas a esta Comisién indican que la preocupacioén al res-
pecto es grande. Si creo oportuno sefialar que es conveniente meditar
sobre el cardcter del control piiblico que pueda realizarse a través
de una “comisién de valores” o por medio de una “superintendencia
de sociedades andnimas”. Asi como sobre la gran ingerencia que se
le pueda dar al Estado en él. Creo dificil sostener atin hoy en dia,
que la sociedad anénima no ha vuelto a ser una entidad de interés
ptblico como lo fue en sus origenes (en aquel entonces ademds, era
claramente un ente de derecho piblico). Pero hay que tener presente
gue, en todo caso, sigue siendo una estructura juridica organizativa
de la empresa privada, por lo que seria sano meditar si la posicién
alemana no serd al respecto més conveniente: un control estatal res-
iringido y un alto grado de publicidad contable y financiera, a dis-
posiciéon del puablico y cuya veracidad si sea perfectamente contro-
lada. Por supuesto, debe tratarse de una publicidad de cierto tipo.
Al respecto es ilustrativa la ley holandesa: “Articulo 2.—Conforme
a las disposiciones de esta ley de balance debe ser de tal modo que
cualquier persona pueda formarse una correcta opinién sobre la pro-
piedad, la capacidad de producir utilidades y sobre la solvencia y li-
quidez de caja de la sociedad”. Y ¢l articulo 3, que dice: “En el
Estado patrimonial, conjuntamente con su nota explicativa deben ser
indicados con precisién y sistematicidad, el valor y la naturaleza de
las propiedades de la empresa al final de cada ejercicio. El estado de
ganancias y pérdidas, conjuntamente con su nota explicativa debe
indicar con precisién y sistematicidad el valor y la naturaleza de las
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utilidades obtenidas por la empresa en el curso del ejercicio”. En
fin, que es dable pensar en un sistema de control publico no excesivg
pero combinadc con un eficiente y buen sistema de publicidad, de-
bidamente controlado por el érgano contralor que se cree. A propé.
sito considero sano transcribir aqui las siguientes consideraciones de]
profesor Piero Verrucoli, extraidas de un estudio “Experiencias com-
paratisticas sobre el tema de los controles internos y externos sobre
las sociedades por acciones, especialmente respecto a los nafses de ia
Comunidad Econémica Europea” (Centro Nazionale di prevenzione e di.
fesa sociale, Coleccion Congresos de Estudio de Problemas Actuales de
Derecho y Procedimiento Civil, Giuffre, Milano, 1971, p. 24): “Como
repetidamente se ha senalado, el sistema del control debe ser consi-
derado, en cada ordenamiento no segiin su abstracta configuracién
legislativa, sino en relacién al mds amplio contenido normativo y
politico social, en el cual se inserta: en otras palabras, debe ser visto
dentro de su alcance real y considerado, como cualquier norma en
general, en su efectivo funcionamiento o como “Law in action”. Un
sistema que puede presentarse abstractamente vilido o por el con-
trario, insuficiente, puede visto en su funcionamiento real en rela-
cién al contexto mas amplio arriba considerado, tener en cambio.
respectivamente, malo o buen resultado: y es claro que ya el modo
de juzgar su éxito se relaciona con el grado de evolucién de los
ordenamientos singulares y con la sensibilidad de los respectivos ope-
radores econdémicos™.

XIX.—Debe pensarse en nuestra legislacion en las reglas del jue-
go para la modificacién del estatuto social, particularmente en lo que
se refiere a aumento y disminucién de capital, reserva (estatutarias y
ocultas), emisién de obligaciones (actualmente sélo tenemos una re-
gulacién para la emisién de obligaciones al portador), organizacidn
de la Asamblea de obligacionistas, convertibilidad de obligaciones en
acciones.

XX.—Asimismo es conveniente revisar totalmente la disciplina
de la transformacion de la sociedad y ciertos aspectos de la disolucion,
asi como todo lo relativo a los valores mobiliarios respecto a la so-
ciedad que los emite. Existe una cierta tendencia actual a la elimi-
nacién de los “Bonos de fundador”. La nueva ley francesa y de so-
ciedades comerciales, de 1966, ha prohibido tales titulos. Por otra
parte, los sistemas més modernos siguen manteniendo, como medio
de proteger la “intangibilidad o integridad del capital social”, unida
garantia de los acreedores de una sociedad de responsabilidad limi-
tada como es la anénima, la compra de las propias acciones a no ser
que se realice con utilidades debidamente comprobadas. En defensa
del mismo principio, las leyes mds modernas sobre la materia (12
espafnola de 1951, sobre sociedades anénimas, la alemana de 1965,
sobre sociedades anénimas, la francesa de 1966, sobre sociedades co-
merciales, la reciente ley holandesa asi como la nueva ley inglesa y
diversos proyectos —italiano, belga, etc.—, prohiben rotundamente 1o
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que nuestro c6digo actual permite: los préstamos y anticipos sobre
las propias acciones. Es conveniente, asimismo, meditar un poco so-
bre una regulacién més apropiada en cuanto a las cldusulas que li-
mitan la libre transmisién de las acciones nominativas sujetandola al
congentimiento del Consejo de Administracién. Nuestro sistema ecs
mucho mejor que el existente en otras legislaciones, pero seria con-
veniente revisarlo para aumentar la garantia al socio de que, como
dice Jean Hémard (La reforma de las sociedades por acciones en
Francia y la ley de 24 de julio de 1966, Riv. delle Soc., 1967, p.
145) “no devenga prisionero de su titulo”. Es, pues, necesario esta-
blecer el alcance que en la sociedad anénima debe tener el principio
de la “puerta abierta” tan conocido en las sociedades cooperativas.

Otro aspecto gravisimo sobre el que nuestro derecho vigente no
tiene normas de ninguna indole es ¢l referente a las “participacio-
nes”. Las cadenas de sociedades, los intereses de unas sociedades en
el paquete accionario de otras, las llamadas, “acciones cruzadas”, el
control de unas sociedades sobre otras, etc. Todos los fendmenos apun-
tados se prestan, de no tener una reglamentacién adecuada, a estafas
inmensas y particularmente para perjudicar los grupos minoritarios
dentro de las sociedades “dominadas”. La legislacion alemana y la
francesa, asi como el proyecto italiano actualmente en estudio, en
otras, regulan, en proteccién del piblico y de los socios minoritarios
todos los aspectos relacionados con estos problemas.

No deseo extenderme mds en esta presentacién, a pesar de que
los problemas a resolver dentro de una buena legislacién de soccieda-
des andénimas, son muchos mis que los que he apuntado. Con esta
exposicién simplemente he querido demostrar que la reforma de la
sociedad an6nima va mas alld de lo que podamos hacer en este con-
greso. Es evidente que lo que aqui discutamos serd de un valor in-
calculable para el momento en que haya que realizar la reforma de-
seada y en ese aspecto son magnificas todas las ponencias aportadas
a la discusion.

Por mi parte sélo desco proponer que se apruebe una excitativa
a la Asamblea Legislativa a fin de que dé los pasos respectivos para que
al mas corto plazo posible podamos contar con una nueva legisiacién
sobre el tema, moderna y adaptada no solamente a los vientos que
ya corren, sino previsora al mas largo que sea posible, en cuanto al
futuro.

Por tanto:

Se recomienda: Que el Colegio de Abogados envie una excitativa
a la Asamblea Legislativa a fin de que realice los pasos necesarios
para que se lleve a cabo un estudio cientifico de la sociedad and-
nima que desemboque en un proyecto de ley sobre esta materia.
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Subtema

Requisitos de constitucion y de emision de acciones

Ponente: Lic. Miguel Valle
PONENCIA

Considerando:

1) Que la sociedad anénima es un instrumento establecido por
el legislador para mancomunar los esfuerzos de dos o mds personas
en una empresa comun, mediante la inversién del capital y/o el tra-
bajo de los socios.

2) Que asi concebida, la sociedad andnima igual que otro tipo
de sociedades mercantiles, no solo sirve los intereses particulares de
los socios, sino que resulta un factor innegable de desarrollo de la
economia nacional.

3) Que desafortunadamente, en los ultimos tiempos han proli-
ferado las sociedades andnimas constituidas con capitales infimos,
para evadir toda clase de responsabilidades civiles y tributarias y
buscar otros prop6sitos torcidos no previstos por el legislador al esta-
blecer esta clase de compaiias.

4) Que las sociedades constituidas sin el propésito serio de desa-
rrollar una empresa en comun, pueden perjudicar a terceros y dafian
el prestigio de la institucién misma, lo que obliga a legislar para tra-
tar de impedir estos abusos.

5) Que el Cédigo de Comercio no exige actualmente ningtn ca-
pital minimo para constituir sociedades andnimas ni establecer nin-
glin control efectivo sobre ¢l pago de los aportes en dinero, lo que
indudablemente facilita la comisién de los apuntados abusos.

6) Que en consecuencia, se hace indispensable exigir un capital
minimo para fundar una sociedad andnima, estableciendo al mismo
tiempo un control que asegure el efectivo pago de los aportes sus-
critos por los accionistas.

7) Que no es concebible que una sociedad anénima pueda de-
sarrollar una empresa en forma proporcionada a su objeto, sin con-
tar con un capital social minimo.
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Por tanto recomendamos:
(Aprobada con las siguientes modificaciones):

a) Proponer que se reforme el Cédigo de Comercio a fin de exigir

un capital social minimo para la constitucién de una sociedad
anonima.

b) Que se establezca un mecanismo de control para las aportaciones
en dinero o en especie.

¢) Que respecto a tales controles y capital minimo es conveniente

tener en cuenta las diferencias entre la sociedad cerrada y la
abierta.

d) Que_ se adopte un progedimienl'o similar, en caso de aumentos de
capital, pagados en dinero efectivo.

PONENCIA
Ponente: Lic. Rodrigo Oreamuno B.
Considerando:

1.—No cabe la menor duda de que la sociedad anénima costarri-
cense, en ia forma que la estructura el Cédigo de Comercio
debe sufrir una transformacién profunda, que Ie permita ser el
instrumento juridico adecuado para la unién de los factores de
la produccién, con miras a la realizacién de grandes objetivos.

2.—En los grupos que se interesan por estos problemas en el pais
existe clara conciencia de lo expuesto en el péarrafo anterior;
los distintos proyectos de ley que se discuten o anuncian y Jas
publicaciones que, casi a diario, aparecen en la prensa son un
claro sintoma de esas inquictudes. En lo que respecta a los abo-
gados, la prueba mas fuerte de la conviccidn que muchos tene-
mos de que esa transformacién es urgente lo constituyen la es-
cogencia de este tema y el nombre que se le dio a esta comisién.

3.—Las ponencias ya presentadas y las que, con seguridad, nos lle-
garan préximamente ponen de manifiesto los baches de nuestra
legislacién que més preocupan a los abogados los cuales, preci-
samente por su formacién, han comprendido con toda claridad
los grandes fraudes que se pueden cometer si no se somete a
un control riguroso la emisién de las acciones y otros titulos,
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por parte de las sociedades andnimas, y el funcionamiento mis.
mo de estos organismos.

4 —Las ensefanzas de la doctrina y las experiencias vividas en otras

naciones inspiran muchos de los trabajos presentados o esta
Comisién y hacen patente que, la tantas veces discutida reforma
de la sociedad andnima, se llevard a cabo en una fecha que
todos esperamos sea cercana, y en una forma tal que produzca
una regulacién arménica y moderna que evife los peligros que
a muchos nos parecen obvios y le permita a la sociedad andni-
ma ser el instrumento de desarrollo que el pais necesita.

5.—El proponente de esta moci6n estd tan convencido como el que

mds de que s6lo se podran cumplir esos fines si se hace una
transformacién integral de nuestras sociedades por acciones y
de que los remiendos parciales que se hagan a la institucién no
logrardn resolver los grandes problemas que hoy presenta, ni
capacitarla para conseguir las metas que ella debe cumplir.

6.—A pesar de lo anterior, existe un problema de indole puramente

practico, que debe resolverse con la mayor celeridad posible, ya
sea que se mantenga la legislacién actual que rige la sociedad
andénima, que se la reforme parcialmente o que —como todos
esperamos— se la transforme integralmente y que, por no refe-
rirse propiamente a la estructura de la sociedad anénima, puede
resolverse independientemente de cualquier cambio que de ella
se haga. A ese problema se refieren los parrafos que siguen.

7.—La gran facilidad que existe para constituir sociedades anoni-

mas en Costa Rica (bastan dos socios y no se exige ningin mi-
nimo de capital; con una capitalizacién baja, los costos de for-
macién son muy reducidos, etc.) unida a la falta de controles
con que ella opera y a los rumores de que se promulgardn leyes
que prohiban constituir en el futuro sociedades con titulos al
portador, han producido una increible proliferacién de socieda-
des, debidamente inscritas pero que no cumplen, en muchisimos
casos, ninguna funcidén econdmica, salvo que se entienda como
tal la de evadir el pago de impuestos de distinto tipo. El resul-
tado ha sido el de aumentar exageradamente el trabajo de la
Seccién Mercantil del Registro Piablico y el de que atin las per-
sonas dotadas de una imaginacion mas desarrollada, encuentran
grandes dificultades en hallar un nombre para constituir una
nueva sociedad, ya sea ésta “de papel”, como la mayoria de
las que existen, o de las que seran duefas de una verdadera
empresa, que cumplird una sefialada funcién econémica. El pro-
blema es grave actualmente; tiende a hacerse cada vez peor V.
aun en el caso de que las sociedades futuras se regularan en for-
ma totalmente distinta, seguird entorpeciendo la constitucién de
nuevas entidades de este tipo y entrabando el funcionamiento
del Registro encargado de inscribirlas.
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8.—Que se conveniente que se busque un mecanismo que elimine de

a)

b)

1a Seccién Mercantil del Registro Nacional las sociedades extin-
tas.

Por lo tanto se recomienda:
(Aprobada con las siguientes modificaciones).

A la Asamblea Legislativa que busque una solucién normativa a
estos problemas;

Al Registro Nacional para su Seccion Mercantil del Registro
Piblico, la consideracién de los conceptos juridicos de nombre
comercial débil y nombre comercial fuerte en cuanto a los nom-
bres de sociedades.

Requisitos de constitucion y emision de acciones

g PONENCIA

Ponente: Lic. Bernardo Baruch S.
Seguridad mediante registro de las ac-
ciones de las Sociedades Andnimas.

Considerando:

1.—La progresiva expansién demografica, el acelerado reloj de nues-

tro tiempo, el Mercado Comiin Centroamericano, el progreso
tecnoldgico de nuestro mundo, y otros tantos factores, han sa-
cado a nuestro pafs de las viejas estructuras y lo han enfilado
a la marcha entre las naciones progresistas. La expansién de los
negocios publicos y privados es el alma vital para el desarrollo
econémico, que a la vez proporciona el desarrollo cultural, y
eleva la condicién humana.

2—Con ese fin nuestra legislaciéon mercantil de 1964 ha querido

dar agilidad a la organizacién de las empresas y es bien amplia
e ilimitada la facilidad de crear e impulsar sociedades que
en parte es beneficiosa; asimismo, la emisién de los titulos va-
lores que las representan.

3.—Once anos de vigencia vigorosa de la ley han demostrado de

que no se puede dejar estatica esa legislacién, y afloran por un
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lado escollos y por otro exceso de libertad antojadiza en algu-
nos aspectos, y el mejor medio de aunar criterios y canalizar
y asesorar a los legisladores es el estudio de escs problemas en
un Congreso Juridico Nacional concretdndose a aspectos parti-
culares como en el caso de esta ponencia, “Seguridad Mediante
Registro Oficial de las Acciones de las Sociedades Andnimas”,

4 —F] sistema de emisién de acciones estd en manos del Presidente
y secrctario de las Sociedades sin mds control que su criterio
y voluntad, y asi, las férmulas de acciones son de distinto ta-
mafio y color, de disimil redaccién y formato, producidas :n
cualquier imprenta, se ponen a la orden de sus poseedores sin
ningin refrendo.

5—El concepto técnico-juridico de lo que representa la accidn es
que: “La accién es el titulo-valor en el que se incorporan los
derechos de participacién social de los socios. Se trata de au-
ténticos titulos-valores, respecto de los cuales pueden predicar-
se, v deducirse de la Ley, las caracteristicas generales de los
mismos, es decir la incorporacién, la literalidad, la legiti-
macion y la autonomia. Se comprende que la tenencia del
documento sea condicién indispensable para el ejercicio de los
derechos que se¢ deriven de la calidad de socio” y que
las acciones “servirdn para acreditar y transmitir la calidad y
los derechos del socio”. La accién no es sélo una parte del
capital social y un titulo-valor, sino que también representa
el conjunto de derechos que corresponden al socio en calidad
de tal” —“sea que la accion nos da la unidad de participacién
en la vida social—. Conceptos resumidos que confirman la
trascendencia del valor que obtiene el poseedor de la accidn, y
que ésta merece una seguridad confiable.

6.—Con la expansién y proliferaciéon de las empresas y la reciente
creacion de la Bolsa de Valores (cuya Junta Directiva ya fue
instalada el 7 de agosto de 1975) cuyo fin primordial es 1a mo-
vilizacién, intercambio y libre negociacion de las acciones so-
cietarias de nuestras empresas, haciendo factible la tradicién de
grandes capitales, cambiando de duefios infinitas veces al dia
mediante la entrega de la accidn, titulo que supuestamente tec-
presenta el valor literal que en ella constata o el valor que la
Bolsa de Valores le ha dado en un momento determinado.
Toda esta transaccion y traspaso de acciones estd basada en la
buena fe y de los informes financieros. Pero, qué pasa con la
seguridad de la propia validez del titulo? Si son valores can-
jeables, negociables y de fécil tradicién casi como el dinero en
efectivo, como podemos dejarlos en manos de dos personas por
mds honestas que sean? Qué pasa si en la imprenta se deja co-
rrer la impresora e imprime unos cuantos mas? o algin ines-
crupuloso duplica la cantidad de las acciones emitidas coafor-
me el estatuto social? Puede resultar que en las cajas fuertes
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de los felices e ilusionados adquirentes se encuentran papeles
sin valor alguno, con complicado problema para los accionistas
originarios de la sociedad? Cémo podrédn probar que los suyos
son los originales y verdaderos en contra de otros del mismo
supuesto valor?

7—Que para dar seguridad a los adquirentes de acciones y al mis-
mo tiempo rodear de confianza y prestigio a la Bolsa de Valores,
tan necesaria para el desarrollo econémico y la canalizacién
apropiada de los ahorros de los inversionistas, es necesario un
refrendo oficial de una oficina estatal que para el caso podria
ser el Registro Publico y una oficina adscrita a la Contraloria
General de la Republica, o del Ministerio de Economia y de
Comercio a cuyo cargo estaria el Registro de Acciones de So-
ciedades Andnimas tanto al portador o a las nominativas que
recibirdn un numeral oficial un sello blanco de la oficina, espe-
cialmente elaborado para ese fin y bajo custodia del Jefe de la
Oficina encargada y firmado por el oficial-registrador.

8.—Que las consideraciones anteriores con respecto a las acciones
son aplicables a los certificados de aquéllas.

Por lo tanto se recomienda:

(Aprobada con las siguientes modificaciones.)

Hacer una excitativa a la Asamblea Legislativa, para que se
establezca un control de emisién de acciones y certificados.

Control de emisiones por parte de sociedades

Ponente: Lic. Miguel Ruiz Herrera
PONENCIA

Considerando:

1.—Que a medida que nuestro sistema econémico va creciendo,
nuevas emisiones de obligaciones, “deventures”, bonos, asi como ac-
ciones de venta piiblica, son colocadas en nuestro mercado de capi-
tales por parte de scciedades mercantiles.

rJ
i
n




2 —Que nuestra legislacién al respecto contiene serias lagunas
en cuanto al debido control que sobre esas emisiones debe de ejer-
citarse. Fn efecto nuestro Cédigo de Comercio, en el articulo 121
faculta a las sociedades anénimas para que “Ademds de las acciones
comunes, la sociedad tendrd amplia facultad para autorizar y para
emitir una o mas clases de acciones y titulos-valores, con las desig-
naciones, preferencias, privilegios, restricciones, limitaciones y otras
modalidades que se estipulen en la escritura social y que podran re-
ferirse a los beneficios, al activo social, a determinados negocios de
la sociedad, a las utilidades, al voto, o a cualquier otro aspecto de
la actividad social”.

3.—Que asimismo en el Titulo IV, capitulo tnico, de nuestra le-
oislacién incluye trece articulos a fin de regular las actividades de
las Bolsas de comercio, articulos en los cuales estdn enmarcadas re-
glas que de cierto modo tienen la funci6n de velar por la proteccidn
de inversionistas, pero que de hecho son inoperantes al no existir
en nuestro pais bolsas de comercio debidamente organizadas.

4—Que de la misma manera, legislaciones extranjeras se han
ocupado de este problema enfocdndola desde diversos puntos de vista.
Vemos asi, que en los Estados Unidos de Norteamérica se han esta-
blecido tres tipos de control en casi todos los Estados que forman
dicha federacién, controles que se conocen comunmente como “Blue
Sky Laws” existiendo principalmente tres tipos de ellas:

1) Regulaciones tipo fraude.
2) Regulaciones sobre el registro de comisiones.

3) Regulaciones sobre el registro de obligaciones.

Las primeras son las mds simples de todas, y estdn incluidas en
casi todas las legislaciones. Prohiben el fraude en la venta de titulos
u obligaciones estableciendo sanciones especificas para casos de es-
tafas v defraudaciones con venta de estos titulos y obligaciones.

Las segundas establecen controles sobre las personas, fisicas o
juridicas que participan en la venta de obligaciones y titulos como
comisionistas, vendedores, agentes, etc.

Las terccras generalmente se combinan con las otras dos ante-
riores. Algunas de ellas requieren a la Compafia informacion com-
pleta sobre todas sus actividades, estados y balances, y adicional-
mente imponen ciertos criterios restrictivos para autorizar o no la
emisién de las obligaciones. Varios Estados tienen dos procedimici-
tos de Registro: uno simple, que es conocido como procedimiento de
notificaciéon, y otro més elaborado que se conoce como proce-
dimiento de solicitud o calificacién. Asi mismo, dentro de la
legislacion federal de dicho pafs, encontramos que existen sicte
cuerpos de leyes, cuyo nacimiento data de los afos 1933 a 1940, en
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los cuales se establecen entre otros requisitos la prohibicién de
ofreccf o vender sin haber registrado o suministrado a la S. E. C
(Securities Exchange Commission) informacién completa sobre el es-
tado financiero de la compania y las actividades a que se dedica.
Cr;emos conveniente hacer notar que dicho organismo no “aprue-
ba” la emisién o el contenido econémico de la obligacién emitida.
S_lgnplcmente tiende a asegurar una completa revelacién de informa-
cién con respecto a la compafia que emite, los “colocadores” y la
obligacién en si.

5—Que asimismo en Espafa dichas regulaciones existen desde
1949; en efecto,_cuando una empresa, sociedad anénima o de otro
tipo que no sea institucién de cardcter publico, decide poner en cii-
culacién en dicho pais titulos cuyo nominal supere en el plazo de
diez meses cinco millones de pesetas, hay que someterse al trémite
de previa consulta al Instituto de Crédito a Medio y Largo Pluzo
de conformidad con el Decreto de 9 de Julio de 1959. Esta con-
sulta puede ser formulada por las entidades interesadas antes o des-
pués de haberse tomado el acuerdo de emisi6n o puesta en circula-
cién por las “Juntas Generales” o Consejo de Administracién res-
pectivo. Para dichas consultas hay un modelo o formato editado por
el mencionado Instituto, el cual deberd ser firmado por el Presidente
o Director Gerente de la empresa en cuestién. Dicho modelo con-
templa principalmente los siguientes aspectos:

G

Cantidad nominal de la emisién en obligaciones, bonos, etc.
© Numero de titulos que representa, especificando las distintas se-
ries.

Importe nominal de cada titulo,

Carécter de los titulos simples o hipotecarios o con otra garantia.
Tipo de emisién al publico.

Tipo de interés anual.

Vencimiento de los cupones.

1)*’u‘r)lortizacién de los titulos (plazo, forma y condiciones genera-
es).

Condiciones especiales (de suscripcién, de primas o de amorti-
zaci6n; convertibles 0 no convertibles en acciones, especifican-
do, en caso afirmativo, las condiciones de la conversién detaila-
damente, etc.; concretando si los impuestos han de ser a cargo
de la empresa o del suscriptor y se va a hacer o no propaganda
de la emisién).

Entidades aseguradoras (en su caso), y condiciones del seguro
concertado con dichas Entidades.

Fecha o época en que desearia efectuar la suscripcién.
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®  Persona con domicilio en Madrid para atender las incidenciag

y hacerse cargo de las notificaciones.

Asimismo, el escrito de consulta debe ser acompanado por los
siguientes documentos:

a) Certificacién del dltimo balance de la Empresa, aprobado por la
Junta General y Organismo Supetrior.

b) Extractos de las cuentas de resultados en los cinco tltimos afios.

¢) Extractos de distribucién de beneficios en dicho p;riodo, especi-
ficando las cantidades que se han destinado a dividendos y g
reservas legales, estatutarias o libres.

d) Detalle del capital-acciones desembolsado, y de las obligaciones,
bonos u otros titulos de renta fija, emitidos y en circulacién, en
‘la actualidad, detallando los que tengan garantia hipotecaria u
otra especial.

e) Certificacién oficial bursitil de la cotizacién media de las ac-
ciones de cada afio del Gltimo quinquenio, expedida por la Jun-
ta Sindical del respectivo Colegio de agentes mediadores, en
caso de conversién en acciones.

f) Cuadros de amortizacién del empréstito, para los distintos tipos
de interés anual previstos.

g) Un ejemplar de la dltima memoria publicada por la Empresa.

h) Certificacién acreditada de la participacion extranjera en el ca-
pital.

El Instituto mencionado evacuard la consulta en el plazo méxi-
mo de un mes y se entenderd que su resolucidén es de conformidad
con lo propuesto cuando en el referido plazo no se hubicse con-
testado por escrito la consulta de la entidad emisora. En aquellos
casos en que el Instituto absuelva la consulta dentro del mencionado
término formulando observaciones, dichas observaciones solo han de
referirse a la rentabilidad de los titulos, tipo de emisién al piiblico v
fecha de suscripcién. Con relacién a la fecha de emisién, el Insti-
tuto podrd sefialar otra posterior o limitarse a denegar la emisién
en el dia elegido por la empresa. En este dltimo caso, la empresa
podrd cursar nueva consulta cuando lo estime pertinente.

Con respecto a la propaganda, el texto de los anuncios y articu-
los de publicidad -de toda clase deberd presentarse por duplicado en
la Secretaria del Instituto, pudiéndose, en el acto, o en los siguien-
tes tres dias, autorizar, o formular las observaciones que deberdin
ser atendidas por la empresa en cuestién.

En los casos en que se pretende colocar los titulos en el extran-
jero, el Instituto citado pedird al Instituto de Moneda Extranjera un
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informe al respecto, del cual dependerd la eventual autorizacién que
deba ser otorgada.

Creo conveniente hacer notar que las observaciones y objeciones
que formule el Instituto pueden ser de obligado cumplimiento o meras
recomendaciones, segiin se exprese en cada caso.

Existen también previstas multas, que oscilan entre el 1 por
ciento y el 1 por mil del valor nominal de la emisién, aplicables a
sociedades o empresas que pusieren en circulacién obligaciones, bo-
nos u otros titulos de renta fija sin formular previa consulta o sin
esperar a su resolucién o incumplimiento lo acordado por el referido
Instituto, asi como también con respecto a lo anteriormente especifi-
cado en cuanto a propaganda o publicidad. Dichas multas pueden
llegar hasta el 2 por ciento si la infractora es reincidente.

6.—Que otras legislaciones. como la mexicana, la chilena y la
venezolana, que han creado tipos de control similares a los anterior-
mente indicados, condicionados a la realidad del mercado de capi-
tales de cada uno de esos paises, con los consiguientes beneficios
para los inversionistas particulares por la proteccién que se les brin-
da, en las cuales la funcién es centralizada en una Comisién de Va-
lores a quien le estd encomendada la labor de control sobre los emi-
sores ¢ informacién a los inversionistas.

Por tanto:

Convencidos de la necesidad de establecer controles similares en
nuestro pais que permitan un funcionamiento acorde de nuestro na-
ciente mercado de capitales y eviten los perjuicios que terceros in-
versionistas pudiesen eventualmente sufrir en virtud de lo lacénico e
inoperante de nuestra legislacién al respecto.

(Aprobada con las siguientes modificaciones)
Se recomienda:

Que se reforme nuestra legislacién mercantil a fin de que se
establezcan los controles anteriormente relacionados. Que se cree un
organismo de control (deberd ser un ente con suficiente autoridad ¢
independencia), con el objeto de regular, vigilar y fiscalizar el mer-
cado de capitales, y que estara compuesto por cinco miembros, que
deberdn ser costarricenses de reconocida probidad y experiencia en
asuntos financieros, econémicos y mercantiles y cuya sede serid la
ciudad de San José pudiendo establecer dependencias en otras ciu-
dades del pais si asi lo considerase necesario.

Los organismos publicos y privados que en alguna manera sc
relacionen con las actividades de la Comisién, estardn obligados "a
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suministrarle la informaciéon que ésta les requiera dentro de los 1.
mites de su competencia.

Las resoluciones de la Comisién estardn sujetas a la jurisdic.
cién Contencioso Administrativa. Estardn sometidos al Control de I
Comisién todos los titulos valores que ofrezcan al publico.

Es el criterio de esta Comisién que debe establecerse una rels.
cion entre el capital suscrito y pagado y el monto total de las obli.
gaciones emitidas a fin de que se mantenga una adecuada proporcién
de solvencia, a no ser que la emision se garantice satisfactoriamente
a juicio de la Comisién. Finalmente queremos manifestar que es Ia
intencién de esta comision, que el organismo creado al efecto, ya sea
que se designe con el nombre indicado de Comisién Nacional de Va-
lores, o cualquier otro consecuente con sus funciones, se convierta
en un organismo de control que le permita al inversionista particular
informarse antes de realizar la inversion, que sea un medio o vehiculo
de informacién de la empresa emisora, de los agentes, y de la emi-
sién en si. Sin que quiera decir que al autorizar determinada emisién
Ja Comisién esté garantizandola frente a los terceros inversionistas,
pero si que la informacién suministrada es cierta.

La Ley debera sefialar qué informacién se considera confiden-
cial y cuél no.

“Nulidad e impugnacion de acuerdos de Asamblea”

PONENCIA
Ponente: Dr. Gaston Certad M.

La sociedad andénima tiene una funcién eminentemente econd-
mico-industrial que especifica su naturaleza: la de permitir la con-
centracion de grandes capitales, aportados por una infinidad de per-
sonas, para la creacién de empresas que, por la cuantia de la inver-
sion que exigen, estan fuera de las posibilidades de los sujetos aisla-
damente considerados, se ha perfilado la sociedad anénima en don-
de, como requiere la participacién de un gran ntmero de accionistas,
es imposible ya exigir la confianza personal entre los socios, como
elemento de la voluntad de asociarse; por esta razén las normas que
rigen su estructura y funcionamiento estdn planeadas para que el ente
pueda realizar plenamente sus actividades, sin que medie entre los
socios la estrecha vinculacién que la confianza personal supone. Por
esta misma razén, este tipo de sociedades permite la amplia circula-
cién de sus acciones, pues indiferente resulta para el socio conocer
0 no a los poseedores de los demads titulos. Este planeamiento nos
lleva necesariamente a emitir un juicio respecto a lo que han sido,
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hasta la fecha, las sociedades anénimas en nuestro pais. Entre noso-
tros, en muchos casos con la tnica finalidad de evadir responsabilida-
des, con la proteccién del velo de la personalidad juridica y con la
emisién de acciones al portador, han podido vivir, y cada dia nacen
y proliferan mads, un sinnimero de sociedades andénimas que, si bien
responden a la estructura juridica de la misma, no realizan la fun-
cién econémica que le corresponde; se trata de sociedades cuya for-
macién ha sido hecha con un criterio personalista, en modo de que
pertenezca a grupos cerrados de personas, vinculadas generalmente
entre si por relaciones de parentezco, de amistad personal o de co-
munidad de intereses. De ahi que se imponga en Costa Rica una
total reforma a la sociedad andénima para que, a partir de ese mo-
mento se convierta en lo que su naturaleza econdmica le reclama:
una verdadera sociedad de capital en lo que la consideracién perso-
nal no sea motivo para influir en las decisiones que tomen sus ac-
cionistas reunidos en asamblea ni para entorpecer su funcionamiento;
una sociedad que sirva para impulsar el desarrollo econdémico e in-
dustrial.

Considerando:

1—Que, sin lugar a dudas, la asamblea de socios es el 6rgano
social que expresa, “in thesi”, la soberania de los socios, quienes por
su medio ejercen sus prerrogativas.

2.—Que la formacién colegial de la voluntad social constituye
la manifestacion mds conspicua del principio democritico, en los tér-
minos en que éste ha sido extendido a la sociedad anénima.

3.—Que la posicién y las funciones de la asamblea son en rea-
lidad hoy dia muy distintas de las que una falsificacion fuera de
tiempo y fuera de moda como la que contiene nuestra ley podrian
hacer creer.

La evolucién de la gran empresa por acciones en los paises in-
dustrializados nos ensefia que no sdlo las relaciones de equilibrio
que se dan, o se deben dar, en el seno de la asamblea han resultado
seriamente perjudicadas por el dominio implacable de los llamados
grupos de control o paquetes accionarios, Sino que las mismas pre-
rrogativas de la asamblea tienden cada vez mds a perder profundi-
dad y a diluirse frente a la gran concentracién de poder que sc ve-
rifica en el drgano administrador,” donde—las-mayorias _dominadoras

dirigen a su antojo la gestién del ente. =5 <, £ O Do

4—Que todo esto se agrava ain mds en un régimen juridico co-
mo el nuestro, donde el Cédigo de Comercio del todo niega alguna

proteccion a los socios mingritarios, déjando completamente libre a

aquél o aquellos socios en cuyo poder se encuentre el 51% de las
acciones, En otras realidades econémicas diferentes a la nuestra se

enfrentan graves problemas a los que=teadiemos Oliossstamicn |
§ " “YeCA |
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que afrontar en el futuro. Para el futuro, entonces es bueno tambicn
hacer las siguientes consideraciones,

Todos somos concientes de la crisis actual del accionista, del di.
vorcio verificado entre poder y propiedad y entre poder y riesgo
dentro de la sociedad anénima(’). Esta crisis refleja puntualmente en
el funcionamiento de la asamblea, dominada por los grupos de con-
trol, que no son necesariamente grupos de mayoria. El accienista in.
dividual estd mas que nunca ausente o impotente, confinado a desem.
penar el papel de simple espectador frente al enmaranado juego de
las participaciones cruzadas, fecfprocas y de control, y a las luchas
de poder entre grupos a los que es totalmente extrafio. “En un cua.
dro caracterizado por el yoto.por ‘mandato, por las delegaciones
las instituciones bancarias y financieras, por los sindicatos de accio-
nes, por la presencia de sélidos paquetes de control, por la inter-
vencion de los inversionistas institucionales, los “managers” se mue-
ven como a bien tengan, casi como nuevos vestales de la potencia y
de la riqueza de la sociedad por acciones”(?). En este sentido la asam-
blea se ha convertido en un simulacro de si misma, en el teatro vacio
de batallas que en realidad se combaten entre bastidores. La Asam-
blea, cuenta, en el sentido que ella debe sancionar los actos de los
administradores y amortiguar v canalizar el eventual descontento de
los accionistas, pero sus decisiones son generalmente descontadas “a
priori”.

5—Que para frenar este proceso avasallante se debe contar al
mencs con un suficiente régimen de impugnacién y nulidad de acuer-
dos de-asamblea, cuando éstos han sido fomados en violacién @ l1a ley
0 al pacto constitutivo.

6.—Que el régimen de nulidad de acuerdos que nuestro Cé-

%igq__ de Comefcio establece es-del todo inoperante y tortuoso, de-

tendo en todo caso recurrirse al engorroso, y poco efectivo y petfu-
dictal “para el caso, juicio ordinario.

7~—Que siendo la sociedad anénima una entidad privada creada
por los socios para los socios, que a ella llevan sus intereses perso-
nales y en ella exteriorizan, con el voto y el método mayoritario, su
participacién en el propio interés del ente, debe existir_una norma
que regule el llamado “conflicto de intereses”, norma- que. nosofros.
desgraciadamente, no tenemos 'y que resulta dtil y necesario incluir.
Mediante esa norma se le impone al socio el tnico limite de prohi-
birle votar si sc encuentra en conflicto de intereses con la sociedad;
lo-que- significa.que el socio es libre-de-votar como quiere y que Ta
mayoria es libre y discresional en sus determinaciones siempre que

(1) Sobre este punto ver BARCELLONA, Pietro, ‘Jstanze individualistiche ed
usigenze sociali nella configuoracione del diritto dipropiietd” en “Gli dstituti
fondementali del Diritto Privato” Cap. 111, Jovene, Nipoli, 1971, p. 141.

(2) COTTINO, Gastone, "La socitd per azioni', UTET,; Torino, 1972, p. 109.
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no subsista un conflicto de intereses con el ente. En otras palabras,
el ejercicio del voto cesard de set licito toda vez que el titular de
ese derecho tenga un inferés en conflicto con el de la sociedad: y ese
voto puede ser anulado, conjuntamente con el acuerdo que sustentd,
en via de impugnacion, si la deliberacién aprobada no corresponde
al interés de la sociedad, aunque si al del socio votante. Si no obs-
tante la prohibicién, ¢l socio en conflicto vota, el acuerdo, en el su-
puesto en que cause un_perjuicio o dano a la sociedad, podrd ser
impugnado, segun-la llamada “‘Prueba de resistencia”, La situacion
de contraste puede ser atin indirecta, referirse personalmente al socio
0 a su patrimonio, atin como socio de otra sociedad, y al socio como
administrador o como representante o gestor de terceros. Comprende
también los casos de simulacién, a través de los cuales el socio
tiende a enmascarar su posicién de conflicto. Como ha dicho una
casacion italiana: ““...Se trata no de un problema de tutela de los
derechos de la minoria contra el super-poder de la mayoria que di-
rige la sociedad, sino mas bien de un problema de tutela del interés
de la sociedad misma”'(?).

e

8 —Que, con exclusiva alusién a la llamada sociedad abierta,
sea=lagran sociedad andénima que capta y observa los ahorros del
tblico, pudiéndose presentar en la préctica casos en que el voto se
ejerza por el socio uUnicamente para procurarse una posicién de
ventaja en descrédito de los demds socios, como por ejemplo, el
socio o socios mayoritarios que impiden sistematicamente la_distri-
bucién de utilidades para crear disgusto y zozobra en los demas
socios, -induciéndolos a_deshacerse de sus acciones a precio vil, se
impone crear un régimen de nulidad de aquellos acuerdos de asam-
blea tomados con votos viciados por “exceso de. poder” y sin que
medie una proteccion al interés social. Notese bien que en_esta_hi-
potesis no existe un conflicto de intereses entre el socio y la socie-
dad, porque el conflicto estd “precisamcntee entre el interés que el
socio votante tiene en sociedad y el interés de los demas socios
también en sociedad. Nos referimos aqui a los casos de ejercicio
malicioso del voto. Para resolver conflictos como éste algunos han
recurrido al concepto de exceso o desviacion de poder, concibiendo
el voto como un poder conferido al socio en el interés social, por
lo que viciado resulta si se ejerce con una finalidad diversa(*).

(3) Cas. Tt. N* 853, 18 de abril de 1961, en “Giustizia Civile”, 1, 1961. p. 838.

(4) En este sentido ver BIGIAVI, Walter, “Lezioni di nuovi amministratori con
il voto Di amministratori rivocati in seguito ad azione sociale di responsa-
bilita”, en “Giurisprudenza italiana”, I, 1, 1956, p. 487; ASCARELLI, Tullio,
“Interesse sociale interese comune nel voto” en “Revista trimestral di Diritto
e Procedura civile” 1951, p. 1145, citados por FERRARA JR., Francesco. ‘Tm-
prenditori e societd". Giuffré, Milano, 1971, 5" Ed. p. 445, nota 42; FERRI,
G., "Manuale di diritto Comerciale”, 2* Ed., Torino, 1962, p. 279.
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Por que el exceso de poder no otra cosa es que un vicio que
revela exceso en el ejercicio del poder discrecional y en la medids
en que éste es una libertad de determinacién, dicho exceso consiste
siempre en la violacién de un limite puesto en esa libertad(®), De
modo que los acuerdos de asamblea alcanzados con votos viciados
por exceso de poder serdn impugnables (anulables) en los limites
en que generen un perjuicio a los socios minoritarios y a la sociedad.

@—Que, ejerciéndose el dominio de las mayorias fundamental-
mente a través de los llamados sindicatos de acciones y convenciones
0 juntas de voto, elemental resulta incluir una norma de exclusiva
aplicacién a la sociedad abierta tendiente a sancionar, en ciertas
hipétesis, con el peso de la nulidad instituciones tan nefastas. “Los
sindicatos de acciones son instrumentos destinados a favorecer el
dominio o la defensa de determinados grupos de accionistas en Ia
administracién de la sociedad, intercediendo casi siempre schbre el
ejercicio del derecho al voto”(°). '

Estos sindicatos pueden presentarse en dos configuraciones ti-
picas (a las que debemos agregar toda una gama de configuraciones
secundarias o intermedias):

a) Como contrato realizado entre varios accionistas que, en ocasién
de sucesivos acuerdos de asamblea, se obligan a votar todos de
una manera preestablecida o a establecerse sucesivamente con
acuerdo de mayorfa; se trata entonces de una obligacién dJe
votar en el sentido que serd decidido por la mayoria de los
accionistas agrupados;

b) Como contrato concluido entre varios accionistas quienes sc
obligan a otorgar —para el ejercicio del voto inherente a sus
respectivas  acciones— un poder a una determinada persona
(generalmente “al director del sindicato”) quien votard en la
asamblea seglin su propia apreciacién discrecional o de conformi-
dad con las directivas preestablecidas por la mayoria de los accio-
nistas congregados.

Estas convenciones de voto y sindicato de acciones son factores
indiscutibles por todos conocidos del proceso de disolucién de la
democracia en la sociedad anénima. Figuran entre las materias na-
turales de que se suplen los “grupos” para operar; constituyen, ni
mds ni menos, que un instrumento precioso que a nivel de socie-
dad abierta, puede ser empleado provechosamente para adaptar a
la medida del grupo el esquema formal legislativo. Los argumentos
repetidamente esgrimidos por la doctrina en favor de la licitud de
estos sindicatos son generalmente dos: e e =,

(5) GRANADOS MORENO, Mario, punies a las lecciones de Derecho Pi-
blico 71, U, de C. R., 1973.

(6) GRAZIANI, Alessandro, “Diritto delle societd”, 5* Ed., Morano, Nipoli, 1963,
p. 249,
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_( a) El voto estd atribuido al socio no en su interés particular, sino

en el interés social(?):

'b) En el ordenamiento juridico existe un principio general me-

diante el cual el socio debe decidir-su-voto Tibremente, después

“de discusién en la asamblea y de previo a una ponderada vale-

racién de los argumentos en ella avanzados en pro y en contra

del tema en discusién(®).

Y esto dltimo parece ser cierto respecto de aquellos sindicatos
en que los socios son llamados a deliberar previamente sobre el
contenido del voto que serd ejercido mds tarde en la asamblea. Aqui
entran en juego principios imperativos que aparecen puestos en dis-
cusién y seriamente violados en la medida en que la funcién y el
funcionamiento de la asamblea resulten total o parcialmente viciados. El
método de la asamblea, tal y como lo ha estructurado nuestro legisla-
dor, es en verdad fncompatible con una_preconstitucién de la vo-
Iu_r_i_yla___qug_,_sﬁa_&Ja.._veLd_e tipo_colegial; el fendmeno es particu-
larmente evidente en aquellas convenciones de voto en que los so-
cios deliberan por mayoria sobre todas y cada una de las materias
del orden del dia, con perfecta introduccién de una asamblea den-
tro de la asamblea y con l6gico descrédito y desprestigio, al menos
para una parte del capital social, de la asamblea sucesiva y de su
disciplina. Con el sindicato de mayoria se permite de modo_estable
utilizar-en--la._asamblea votos prefabricados; se impide que pueda_

funcionar a cabalidad el juego normal de las—mayorfas fal v como

_fue previsto en la mentalidad del legislador y se da vida a una doble

fase colegial en la que la primera es la repeticién “ante literam”,
y més bien dirfamos la tnica efectiva y real, de la segunda. De
ahi que elemental resulta la inclusién de una norma especifica para
la sociedad abierta dirigida a declarar nulos '.éqi;ellq_s‘___sjndi_catos de

acciones o pactos de voto cuando el voto_resulte vinculado a in-

/

tereses en cvidente contraste con el de la sociedad (en favor de |

personas en conflictos de intereses con la sociedad misma, o cuando
mediante el pacto, la asamblea resulte permanentemente viciada de
funcién o contenido, o cuando resulte suprimida, de un tajo, la
libertad del voto, con la posibilidad de formacién de mayorias fic-
ticias("). Nulo el pacto o sindicato, el voto resulta viciado ¢ impug-
nable deviene el acuerdo tomado.

(7) Ver autores citados en la nota 4.
(8) SENA, G, "Il volo nell'assemblea deila socield per azioni”, Guiffré, Milano,
1961, p. 312; COTTINO, G, op. cit, p. 127; GRAZIANI, A., op. cit, 1*

Ed., p. 164 ss.
(9) Son todas estas hipétesis que se han discutido y resuelto en la jurisprudencia
italiana: Cas. N* 1290, 23 de abril de 1969, en “Foro Jtaliano”, 1, 1969, p

1735; Cas. N” 136, 25 de enero de 1965, en “Revista di Diritto Civile”, 11 1967.
p- 20 con comentario de MASTROPOLO, "Sui limité di validitd delle conven-
cioni de voto”, citadas por COTTINO, G., op. cit, p. 128, nota I.
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I .
10.—Que si a tenor del articulo 174-de nuestro Cdédigo de

Comercio el nuestro tomado en conformidad a-la ley(**) Vincula &
fodos 10s_socios, atn ausenfes © entes, el acuerdo no conforme

ata-1ey —o al pacto constitutivo— estard necesariamente viciado
de invalidez. ' ;

11.—Que nuestra legislacién mercantil no contiene_un_buen
régimen_de invalidez de acuerdos de asamblea, en modo tal que
para oponerse a un acuerdo violatoric de la ley debe acudirse in-
defectiblemente al tdnico sistema contemplado por el Cddigo,—el dc
la nulidad, lo gue equivale a tener que incoar dema.nd_a _ordinaria
contra la sociedad, con todos los inconveni ¥ perjuicios que
proceso tan intrincado puede producir para el ente mismo, para su
difusién y hasta para el desarrollo econémico e industrial del pais.

12—Que atendiendo a la naturaleza de los acuerdos de asam-
blea, que son actos unilaterales colegiales, formados por declare-
ciones de voluntad o de ciencia(’’), es necesario ante todo _c,hstmgigu
entre las causas de invalidez de la simple declaracion de voto —in-
dé’ﬁ&%i%ﬁi?rﬁente de que el vicio luego se comunique o no al acuer-
do— vy las causas de invalidez del acuerdo mismo. -Slgmendo este
lincamicnto el _voto puede resultar afectado de invalidez por todas
y_cada una de las causas que pueden” viciar cualquier-declaracién
de voluntad o de ciencia dentro_de Ta teoria del negocio juridico
(incapacidad, error, violencia, dolo,etc.)("), a las cuales debemos
anadir, en las legislaciones que las contemplan, la hipdtesis de
conflicto-actual_de intereses y la de vicio del voto por exceso de

_poder

13—Que un_buen régimen de invalidez de acuerdos c{e asam-
blea debe contener al menos estas fres grandes categorfas:

a) anulabilidad, cuando el acuerdo viola la ley o el pacto consti-
T Tutivo;

b) nulidad, cuando estamos ante casos de iliciﬂtud_gg_impo_g‘l__b‘ﬂidad
“~—det-objéto; porque la nulidad de acuerdos no debe ser comse-
cuencia de la violacién de cualquier norma imperativa o de las dis-
posiciones de los estatutos, sino tnicamente del contraste del acuer-
do con aquellas normas dictadas para tutelar un interés general Jue
trasciende el interés individual del socio, o dirigidas a impedir una
desviacién de la finalidad econdémico-practica del contrato de so-
ciedad (por ejemplo, hay ilicitud del objeto en Eg_u_el_lo_s acuerdos

(10) Nosotros agregariamos aqui “y al pacto constitutivo™.
(11) GRAZIANI, A., op. cit, 5* Ed., p. 349.

(12) CARIOTA FERRARA, Luigi. "€l Negocio Juridico”, Ed. Aguilar, Madrid, 1956,

p. 393 ss.
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violatorios de las normas dictadas para la aprobacién e improba-
cién. del informe (sobre los resultados del ejercicio anual presentado”
por los administradores, normas que estdn dictadas para proteger,
no el interés de los socios en cuanto a tales, sino el interés de la
sociedad; hay imposibilidad del objeto del acuerdo cuando se excluye
el poder de deliberar sobre un determinado asunto):; también hay
nulidad cuando faltan los rasgos fisionémicos esenciales de un
acuerdo colegial (por ejemplo, el acuerdo tomado en una reunién
de socios sin que existan los extremos que la ley exige para la
constitucién de la asamblea, la llamada “no asamblea”, el acuerdo
adoptado sin el quérum -constitutivo o deliberativo, o adoptado
sin previa convocatoria y sin estar presente la totalidad de las ac-
ciones, o tomado con el voto determinante de extrafios o socios no
legitimados). Algunos autores hablan aqui de inexistencia(**), pero
nosotros creemos que la inexistencia es una categoria eminentemente
tedrica que, ademas de ser muy discutible y discutida en el plano
doctrinal, y de dudosa utilidad préctica, no se distingue a cabalidad
de la nulidad (absoluta) para ser auténomamente apreciada por la
conciencia social, mientras que, por ofra parte, se la distingue exhaus-
tivamente en sus consecuencias para crear dificultades que son bas-
tante poco provechosas para la certeza y prontitud de las relaciones;

¢) _Ineficacia, cuando se producen violaciones a derechos_ de terce--
r0s 0 a_derechos indisponibles de los-socios. Por ejemplo, el
acuerdo de asamblea general no precedido de asamblea especial
y de su respectivo_acuerdo es valido pero esta suspendido en
~sus_efectos por la ausencia de un presupuesto de eficacia, pre-
supuesto que puede ser perfectamente introducido adn sucesi-
vamente, saneando el mecanismo volitivo incompléto y-la eca-
rencia inicial, pero sin cuya intervencién el acuerdo es y per-
manece ineficaz(*?),

14—Que, en buena tesis, la distincién entre acuerdos anu-
lables_y nulos debe necesariamente reflejarse en un distinto régimen
de oposicién o impugnacién y en un diverso procedimiento, contra-
riamente a como estd estructurado actualmente en nuestro Cédigo
de Comercio. ;

15.—Que dentro de ese mismo orden de ideas, se impone crear
en_nuestro medio un régimen de impugnacién de acuerdos anulables

(13) FRE, G., C., "Sociaid per azioni”, en “Commentario del Codice Civile diretto
da Scialoja e Branca’, Roma-Bologna, 1956, p. 330. ss.; CANDIAN, Aurelio,
"Nullitd e anullabilitd di delibere de assemblee di societd per azioni’, Giuffré,
Milano, 1942, p. 58 v 66; SALANDRA, V. 'Manuale di diritto Comerciale”,
I, Bologna 1946; p. 262 ss; BRUNETTI, Antonio. "Tratado del Derecho de
las sociedades”, UTHEA, Buenos Aires, 1960, Il, p. 148 ss. A. Graziani,
op. cit, p. 356; FERRARA JR, F., op. cit, p. 455. P. SENA, op. cit, p.
451 ss.

(14) COTTINO, G., op. cit, p. 133.
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de asamblea gnh_ngggq, el_acuerdo-invélido-por violacién de Iey_ o
del pacto constitutivo, o por haber sido tomado. con-votos de socios
en_conflicto de intereses o con votos viciados por exceso de poder.

pueda_ser impugnados dentro de un término. fijo.y corto por. sujetos
_especialmente legitimados. Este régimen, illamado de impugnacion u
oposicion, es y debe ser un freno a los abusos de las mayorias.

16 —Que el régimen de legitimacién debe ser diverso en casos
de nulidad y, a tenor de las normas que rigen las nulidades absolutas
en nuestro Cédigo Civil, deberd ser opuesta por todo aquel que
tenga interés o bien declararse de oficio, no pudiendo subsanarse
por la ratificacién o confirmacién de las partes, ni por un lapso
de tiempo menor al de la prescripcién ordinaria.

17—Que, en tratdndose de acuerdos ineficaces, legitimados a la
oposicion deberdn ser aquellos sujetos cuyos derechos hayan sido
indebidamente dispuestos en el acuerdo.

18.—Que necesario resulta ademds establecer un procedimicnto
especial de impugnacién de acuerdos anulables mds sumario y éxpe-
ito, —que en nuestro medio bien podria_seguir el tramite de los
_incidentes— en modo tal que el juicio ordinario que ahora debe
seguirse en todos los casos, quede relegado a las solas hipétesis de
nulidad.

Por tanto recomendanios:
—t &oh

(Aprobada con modificaciones)

s

A). Proponer la reforma del Cédigo de Comercio en lo gue
se refiere al régin@____gig invalidez de _acu;_:rdojaj de asamblea en la

sociedad andnima. —aiie

B.) Que dicha reforma deberd efectuarse en estos dos grandes
aspectos: e
——

a—Régimen de invalidez: constitucién de un régimen de
invalidez de acuerdo que prevea necesariamente hipd-
tesis de nulidad, anulabilidad o ineficacia.

b.—Procedimientos:. creacién de un procedimiento suma-
‘rio y expedifo para ser usado en las hipdtesis a anua-
“libilidad, pudiéndose seguir el juicio ordinario en los
casos de nulidad. Y T

¢.—Que en cuanto al procedimiento se recomienda la posi-
bilidad de que el Juez suspenda los efectos del acte

en_aquellos casos en que pueda producirse dafio irre-
parable a la sociedad, a los socios 0 a terceros.
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Nota: Todo lo que sigue son consideraciones personales del po-
nente que creemos pueden ser simples bases de discusién futura, no
recomendadas especificamente por esa comisién,

C.) Que en lo tocante a cada uno de esos aspectos, deberin
considerarse cuando menos los siguientes temas:

a—En cuanto al régimen de invalidez:

I. Anulabilidad de acuerdos:

s acuerdos deberian ser ~anulables cuando menos en los_si-

guientes casos: ERR e

1.1 Cuando hayan sido tomados con votos de socios
—en_conflicto con intereses con 1a sociedad. Para ello
deberd incluirse una norma que prohiba al socio

votar en la Asamblea cuando se encuentre, por cuen-

ta propia o de un tercero, en conflicto de intereses
con la sociedad, en modo tal que sino obstante la
‘prohibicién, el socio en conflicto vota, el acuerdo
alcanzado serd anulable y podrd ser impugnado en
el tanto y en la medida que cauce un verdadero per-
juicio a la sociedad. La misma deberd prohibir vo-
tar a los administradores en aquellas reuniones en
que se discuta sobre su responsabilidad. No obs-
tante esa prohibicién de votar, las acciones afec-
tadas se podrian computar a efecto de lograr el
quérum de constitucién de la asamblea.

__exceso de poder. Debera entonces incluirse una nor-
ma, extensiva tnicamente a las llamadas sociedades
_ abiertas, sea las que captan y absorven los ahorros
del publico, tendiente a declarar anulables aque-
Hos_acuerdos, adoptados gracias-a votos viciados
por_exceso de poder. Se trata de evitar los Ilama-
dos casos de ejercicio malicioso del voto, en los
que el socio vota con el tdnico interés de procu-
rarse_una posicion de ventaja en perjuicio de los

1.2 Cuando hayan sido_tomados con votos viciados por

e
o

restantes socios. Este gcue;io_,sgé_imp_ugnado cuan-
-do de €l se derive un dafo o perjuicio para las mi:
norias o para la sociedad misma.

1.3 Cuando hayan sido tomados mediante votos prefa-

bricados en sindicatos de acciones o convenciones
~de voto en las hipétesis que se dirdn. Para ser apli-
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cada exclusivamente a las sociedades abiertas, de.
berd también promulgarse una norma tendiente gz
anular aquellos sindicatos de acciones o convencio-
nes de voto dirigidas a promover votos vinculados
a_infereses en evidente contraste con el de la socie-
dad (en favor de personas en contraste de intereses
-con_la_sociedad misma) o cuando, gracias al sin.
dicato o convencién, la asamblea resulta de un mo-
do permanente, vaciada de funcién o contenido o

1.2 Cuando el acuerdo viole leyes promulgadas para
tutelar un interés general que trascienda ¢l interds
particular del socio, o dirigidos ¢ impedir una des-
viacién de la finalidad econémico-practica del con-
trato de sociedad.

1.3 Cuando falten los rasgos fisionémicos esenciales de
un acuerdo colegiado.

cuando resulte suprimida la libertad del voto, con El régimen de impugnacién y oposicién de acuerdos nulos se_re-

la formacién de perennes mavorias ficticias. Nulo gi_ré por los principios generales que regulan la materia de las nuli-

el sindicato o convencién en las hipétesis previs- ades absolutas en nuestro Cédigo Civil y debera contener los siguien-

tas, viciado resulta el voto y el acuerdo adoptado les puntos:

deviene impugnable.

1.1 Legitimacién: Los acuerdos nulos podrdn ser ata-
“cados_por cualquiera que fenga interés o bien, de-

1.4 Cuando violen leyes promulgadas para tutelar el :
clarados de oficio por los Tribunales.

inferés individual de los socios, o sean contrarios
al pacto consfitutivo.
= e 1.2 Término: El acuerdo nulo deberd ser atacado en
El régimen de_impugnacién u oposicién de acuerdos anulables un término no ?‘}fel"lof_ al de Ja prescripcion ordi-
debera contener los siguientes puntos: T naria mercantil término que empezard a correr des-
R SRS de el dia-en que se celebrd la reunién que lo acor-
d6 o, si se trata de acuerdo inscribible en el Re-
gistro Mercantil, desde el dia de la inscripcién de

1.1 Legitimacién: los acuerdos anulables podran ser im-
pugnados los socios ausentes, disidentes y absteni-

os.y-per-aquellos socios-cuyo voto-haya sido anu- la respectiva acta.
Tado_por vicio del consentimiento o por falta de re i i 7
capacidad. También lo serdn por los administrado- 1.3_Ratificacion o confirmacion: El acuerdo nulo no

res, conjunta o separadamente, y por los fis¢alcs, podrd ser ratificado ni confirmado por las partes.

también conjunta o separadamente.

¢ IL. Ineficacia de acuerdos:

1.2 Término: El acuerdo deberd ser impugnado necesa- T LG &7 T
riamente dentro de un término fijo y corto, que po- Los acuerdos de asamblea no surtirdn efectos cuando mediante
dria establecerse en uno o en tres meses, contado - ellos se produzcan violaciones o derechos de terceros o-a.-dercchos
a partir de la fecha de Ta reunidn en que se toms indisg@ig]és de Tos socios globalmente considerados.
0, si debe ser inscrito en el Registro Mercantil, Legitimados a la oposicién en hipdtesis de ineficacia de acuerdos
desde la inscripcién del acta respectiva. de asamblea seran todos aquellos cuyos derechos hayan sido indebi-

damente dispuestos en el acuerdo.

1.3_Ratificacidn_o_confirmacién: No podri anularse el
acuerdo si es sustituido por-otro adoptado de con-
formidad a la ley o al pacto constitutivo.

b.—En cuanto al procedimiento:

I—Anulabilidad:

Para la anulabilidad deberd crearse un procedimiento o sumario
v expedito que deberd contener los siguientes aspectos:

[1I. Nulidad de acuerdos:

Habrd nulidad del acuerdo en las siguientes hipétesis: ’ . :
1.1 El socio, administraéiodr 0 f:scal[_lcgitijmo iieber-a de-
1.1 _Cuando se trate de casos de ilicitud imposibili- mandar a la sociedad ante el Tribunal en cuya
dad del objeto. < a circunscripcion tiene su sede la sociedad, y ¢n la
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1.2

1.3

1.4

1.5

persona-de sus_representantes-legales, salvo que
sean €éstos los accionantes o estuvierafi en conflic-
to—de intereses con el ente, en cuyo caso la re.
presentacién corresponderd a un Curador-ad-litem
designado por el juez.

El socio impugante, para comprobar su calidad,
en el momento de interponer la demanda deberj
depositar en el Juzgado al menos una accién. El
administrador o fiscal gestionante deberd compro-
bar su condicién con certificacion emanada del

Registro Mercantil.

El juez podra disponer que el gestionante rinda idé-
nea garantia para el eventual resarcimiento de los
dafios y perjuicios.

Por razones de economia procesal y a fin de evitar
pluralidad de juicios y pronunciamientos contras-
tantes en relacion a situaciones idénticas referidas
a un tnico objeto, todas las impugnaciones contra
un mismo acuerdo deberdn tramitarse conjuntamen-
te y serdn decididas en una tnica sentencia. El
proceso se iniciard entonces una vez transcurrido
el término de impugnacién.

Una vez iniciado el juicio y si existen graves mo-
tivos, el Juez en resoluciéon motivada no recurrible,
podré suspender los efectos del acuerdo impugnado.

1.6 El procedimiento podria seguir los tramites de les

L

incidentes.

La sentencia recaida afectard a los socios, admi-
nistradores y fiscales, a la sociedad y a terceros
El pronunciamiento de invalidez obligard a los ad-
ministradores a adoptar las medidas consiguientes,
pero quedardn a salvo en todo caso los derechos
adquiridos en buena fe por terceros como resultado
de los actos realizados en ejecucién de los acuer-
dos.

Il.—Nulidad:

Para la accién de nulidad se seguirdn los tramites
del juicio ordinario, pudiendo aplicar el procedi-
miento mencionado-en-el punto 1.5 anterior.
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Biblicteca de la Faculiad de Dersche

El contralor interno y externo

PONENCIA
Ponente: Dr. Francisco L. Vargas S.

El desarrrollo actual de la sociedad anénima hace indispensable
la existencia de controles de funcionamiento —aparte de los de cons-
titucién— que permiten un sano desenvolvimiento de aquélla, a fin
de evitar abusos tanto en perjuicio de socios como de terceros.

Considerando:

1.—Que nuestra legislacién vigente carece en gran medida de pre-
visiones atinentes al control, tanto de constitucién como de fun-
cionamiento de las sociedades anénimas.

2—Que dada la complejidad de las actividades ejercidas por los
Grganos sociales, su control debe ser amplio (examen de conta-
bilidad, de legalidad, administracién, técnica financiera, gjercicio
en forma individual o colectiva, interno o externo, antes, du-
rante y después de la vigencia social, ejecutado por socios, ter-
ceros o incluso por el Estado), pero a la vez tales controles de-
ben ser compatibles con su funcionamiento.

3—Que la legislacién fordnea nos muestra la existencia de tales
controles.

4—Que en tratdndose del control ejercido por los socios, éste no
puede concebirse en forma amplia —v. gr. otorgando a cada
uno de ellos, en cualquier momento, un poder ilimitado de su-
pervivencia— dado que ello generarfa un caos y un consiguieate
entrabamiento de la sociedad (MALAGARRIGA, Carlos. “Tra-
tado elemental de derecho comercial”. Ed. Tipogréfica Editora
Argentina. Bs. Aires. 1958. T. I, pg. 453), amén de que el ac-
ceso a determinadas fuentes de informacién puede permitir a
ciertos socios que miran més en su propio beneficio que en el
de la sociedad, un destino desviado a tal informacién atn son-
trario al de mero control. (FERRARA, Francisco. “Empresarios

y Sog;t;dades”. Ed. Revista de Derecho Privado. Madrid. 1970,
pg. 62).
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5.—Que la mayor parte de los problemas sociales puede surgir cuan-

do las sociedades se relacionan con los Ilamados “terceros”. den-
tro de los cuales podemos incluir a los empleados de la empresa
como categoria especial (SCHAPIRA, Jean, “L’intéret social ot
le fonctionnement de la société anoyme”. Revue trimestrielle de
droit commercial. IV. Paris. 1971, pg. 30; a los pequefios ac-
cionistas en grandes sociedades anénimas y a los obligacionis-
tas (Ibidem); asi como a todas aquellas personas que llevan
a cabo con la sociedad contratos, ya sea como compradores
(clientes) o como vendedores (proveedores), todos dignos de
proteccién legal y gubernamental.

6.—Que en nuestro medio no se establecen normas que regulan la

idoneidad de los sujetos encargados de ejercer funciones contra-
loras dentro de la sociedad, ni impedimentos para su nombra-
miento, como tampoco se apuntan requisitos para la revocacidn
de los mismos, estando éstos en consecuencia a merced de los
controlados.

7.—Que el legislador casi en forma universal ha instituido organis-

mos internos encargados de ejercer ciertos controles, entre ellos
uno de los mds importantes es el relativo al contable, que trata
de evitar que se cometan fraudes en perjuicio de socios y ter-
ceros, a la vez que procura que los estados financieros de cada
ejercicio anual se ajusten al verdadero desenvolvimiento de la
empresa, a efecto de que se determine a ciencia cierta —entre
otras cosas— si es posible distribuir dividendos. Este control
para ser un control serio, requiere técnicas especiales (DJIAN.
Yves. “Le controle de la direction des sociétés anonymes dans
les pays du marché commun”. Ed. Syret, Paris. 1965. pg. 127),
que no es aconsejable dejar al arbitrio de la empresa.

8. —Que seria deseable que este tipo de control se encuentre en

manos de un 6rgano contralor diverso del que tiene como co-
metido vigilar la gestién de la empresa (DJIAN, Yves, op. cit.,
pg. 96), a fin de poder llegar a exigir condiciones de profesio-
nalidad en el o los sujetos encargados de cada tipo de control,
de manera que su ideoneidad sea garantia de la excelencia de
su funcién, lo que sumado a la imposibilidad de revocacién
“ad nutum”, permitiria alcanzar en buena medida los fines per-

bidas tnicamente para llenar una finalidad del Estado: la per-
cepcién del impuesto de la Renta.

10—Que lo tnico que notamos en nuestro Coédigo de Comercio es

la existencia de responsabilidades de parte de los socios cuando
por culpa o por dolo se llegaren a hacer avaltios de los bienes
aportados superiores a los verdaderos (Art. 18, inc. 9), asi como
la exigencia de aprobacién de dicho avaliio por parte de la
Asamblea General en tratindose de aportes (Art. 116, inc. c).

11.—Que cuando se da el supuesto de un aumento de capital o de

reduccién del mismo, la existencia de un solo socio hace nuga-
torio cualquier control que pudiera existir en nuestro sistema
asi concebido, y atn la presencia de mds de un socio no es
garantia de un control serio, siendo por el contrario de suponer
que los socios se pongan de acuerdo en valorar en forma ele-
vada sus aportes y demds bienes sociales con fines ilicitos.

12—Que ... “Cuando el engranaje de la sociedad no funciona por-

que ha dejado a los administradores a merced de si mismos por
el absentismo de la Junta General de Accionistas, y por la in-
diferencia de los sindicos, o, lo que es peor, cuando adminis-
tradores y sindicos hacen causa comin ante el desinterés de la
Junta General, o cuando la mayoria de los socios se alia a unos
o a los otros para procurar el propio interés personal con me-
noscabo del interés comtn . ..” (FERRARA, Francesco, op. cit.,
pg. 32) se hace necesario establecer ciertas potestades a ser
ejercidas por los socios.

13.—Que nuesira Legislacién establece tnicamente como proteccién

respecto de terceros de buena fe y en cuanto a los acuerdos
sociales, la imponibilidad de tales acuerdos ademéis de la res-
ponsabilidad del o los Consejeros (Art. 184 C. de c), pero tal
responsabilidad no puede ser exigida sino por acuerdo de la
Asamblea de Accionistas. (Art. 192 C. de c.).

14—Que es indispensable para el funcionamiento de la bolsa de co-

mercio, la publicacién del balance y la existencia de controles se-
rios sobre éL

seguidos. 15.—Que ademds deben crearse sanciones y responsabilidades contra
los contralores que no ejercen bien su funcién.

9.—Que si bien es cierto en nuestro medio encontramos disposicio-

nes que se refieren al balance, a la forma en que deben llevarse 16.—Que cuando los organismos sociales correspondientes no proce-

los libros de contabilidad, al sistema que debe emplearse para
valorar los bienes del inventario, etc., ellos no se encuentran
dentro del Cédigo de Comercio sino en un Reglamento (Art.
21 inc. 22 Ley de Impuesto sobre la Renta) y han sido conce-
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den en forma oportuna a convocar la asamblea general de ac-
cionistas, nuestro ordenamiento no sefala mds posibilidad que
la contenida en el art. 141 C de c. respecto de la Asamblea Ge-
neral que conoce del balance anual y de la posibilidad de dis-
tribuir dividendos, cual es la de pedir su convocatoria. Pero
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tal potestad no estd concedida sino a los socios que representan
por lo menos el 25% del capital social (Art. 159 ids.) salvo si
la asamblea no se ha reunido por dos ejercicios consecutivos
o cuando reunida no hubiere conocido de lo contemplado por
el articulo 155, casos en los cuales puede un solo socio hacer
la peticién. (Art. 160 ibid.)

17.—Que debemos imaginar la posibilidad de existencia de 6rganos
estatales que ejerzan el control atin de oficio dado el interés
ptblico que detrds de las sociedades existe, en virtud de repre-
sentar éstas un factor importante en la economia nacional.

18 —Que la totalidad de controles que se proponen deben aplicarse
a las sociedades de suscripcién publica o a aquellas que no sién-
dolo, ofrezcan o pretendan ofrecer al publico, sus acciones o
que por cualquier otra via capten o asi lo pretendan fondos o
ahorros de aquél.

19.—Que deben mejorarse las disposiciones de nuestra legislacion
referentes a las sociedades familiares (cerradas) sobre bases dis-
tintas de las que aqui se sefialan para las sociedades que pre-
tenden captar el ahorro popular (abiertas).

20.—Que el sano desenvolvimiento de una empresa hace que désta,
generalmente obtenga mayores beneficios, lo cual, en buena me-
dida aprovecha el socio, a la sociedad misma, asi como a la
colectividad en general.

Por tanto recomendamos:

A.—Proponer la reforma del Cédigo de Comercio en cuanto a
lo que se refiere al control de funcionamiento de las sociedades and-
nimas.

B.—Que dicha reforma debe estar orientada en dos grandes
campos:

a) Control interno, en sus dos formas: por los socios (indivi-
dual y colectivo) y por los Organos de control propios de
la sociedad.

b) Control externo, ya sea ejercido por un organismo adminis-
trativo o judicial, o por ambos a la vez, a peticién de in-
teresado o de oficio.

Nota: Todo lo que sigue son consideraciones personales del po-

nente que creemos pueden ser simples bases de discusién, no reco-
mendadas especificamente por esta comisién.
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¢) Que en lo que toca a cada uno de esos campos, deben te-
nerse en cuenta al menos las siguientes bases o lineamientos:

I.—En cuanto al control interno:

1.—Control de los socios.

1.1 —Control individual o de minorias.

Los socios individualmente o representantes de una minoria debe-

" rian gozar de diversas potestades de control entre ellas:

a) Denuncia a 6rganos de control interno.

“Esta facultad tiende a llamar la atencién de los sindicos
sobre los hechos censurables, a fin de comprobar las even-
tuales irregularidades cometidas por los administradores.
La denuncia no sélo determina la obligacién de los sindicos
de tenerle en cuenta en su informe a la Junta General...
sino que. ademds, los hace culpables si se comprueba des-
pués de la existencia de la irregularidad lamentada, expo-
niéndose sin mas a la accién de responsabilidad contra ellos”.
(FERRARA, Francesco, op. cit. pg. 304). En el sistema ita-
liano una denuncia tal, genera la convocatoria a Asamblea
General. (Ibidem).

b) Denuncia a 6rganos estatales de control. Esta potestad puede
darse en presencia de diversas razones y consiguientemente
con finalidades varias. Una de ellas debe existir cuando los
organismos correspondientes no proceden en forma opor-
tuna a convocar la asamblea general de accionistas.

En estos casos asi como en otros diversos el organismo es-
tatal deberia poder hacer la convocatoria a peticiéon de un
solo interesado, determinada que fuere su procedencia.

¢) Seria saludable también concebir una denuncia como la con-
templa por el Cédigo Civil italiano (Art. 2409). Este auto-
riza a un grupo minoritario de la sociedad (representante
del 10% del capital) ante sospechas fundadas de graves
irregularidades por parte de los administradores y sindicos,
a poner en conocimiento del tribunal del caso tales irregu-
laridades a fin de que éste, previa inspecciéon de la so-
ciedad llegue a ordenar a la asamblea la correccién de las
mismas, y si fuere del caso a destituir a los funcionarios
responsables, cuando las faltas fueren calificadas de graves,
nombrando a la vez un funcionario judicial encargado de
la administracién, quien con los poderes y durante el plazo
sefialado por el mismo tribunal controle la sociedad.
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1:2)

2.

a)

b)

Una potestad similar también se contempla en la legisla-
cién holandesa. (Vid. COLOMBRO, Giovanni. “Il controllo
giudiziario sulle societd per azioni in un recente progetto
olandesse. Ed. Guiffré. Milano, 1970, pg. 148 y sig.)

Control colectivo.

Este tipo de control se presenta en las juntas ordinarias de
accionistas. En ellas los socios deberian gozar de un verda-
dero derecho de informacién previa, tanto de documenta-
cién contable, como de otros aspectos (informes de admi-
nistradores y érganos de control), para que puedan ejercer
su voto —arma de control— con conocimiento de causa.
(Vid. Art. 462 C. de c. de Chile; arts. 236 y 245 C. de
c. de El Salvador; Art. 65 Ley Soc. An. de Espana; Art.
145 C. de c. de Guatemala; Arts. 189 y 190 C. de c. dc
Honduras; Art. 2422 C. C. de Italia; Art. 261 y 288 C. de
c. de Venezuela).

Control Contable.
Organo de Control.

Respecto de este tipo de control es fundamental la especia-
lizacién, esto es, debe existir ademds de los fiscales un 6r-
gano de control contable. Deben sefialarse condiciones a
reunir por el o los sujetos que quieren ser nombrados, que
garanticen su profesionalidad. Debe ademés establecerse
causas de ineligibilidad. '

En este campo los socios no deberian gozar de la posibili-
dad de revocar el nombramiento de dichos funcionarios sino
bajo la existencia de causales determinadas, erradicando de
nuestro medio la potestad de revocacién “ad nutum”, que
no logra sino agravar actualmente el problema creado por
la misma legislacién al permitir el nombramiento de cual-
quier sujeto inidoneo.

La extensién del control contable.
Las vertientes fundamentales por las que debe discurrir la
misién del 6rgano contralor contable deben ser las siguientes:

—Control de las cifras del balance y libros de la empresa
conforme se desprenden de los documentos de su conta-
bilidad.

—Examen de los valores contenidos en dichos documentos a
fin de determinar si son aparentes o reales, esto es, si obe-
decen a un criterio serio de evaluacién, o si por el con-
trario han sido valorados arbitrariamente.
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b.1)

b.2)

b.3)

b.4)

b.5)

b.6)

—Regularidad en la presentacién de las cuentas sociales.

En lo que se refiere a estos aspectos el 6rgano de control
contable debe estar autorizado a revisar toda la documenta-
cién contable de la empresa (Vid. art. 291 C. de c. de FEl
Salvador; art. 233 C. de c. de Honduras; Art. 309 C. de
c. de Venezuela, entre otros).

Ello es esencial pues de lo contrario no podria existir un
verdadero control.

También debe ponerse en conocimiento del contralor con
cierta antelacién a la celebracién de las juntas de accionis-
tas en las cuentas sociales a efecto de que sea vertido por
aquél un informe sobre su exactitud y procedencia. {Vid.
Art. 284 y 291 C. de c. de El Salvador; Art. 233 C. de
c. de Honduras; Art. 188 inc. 6 C. de ¢. de Guatemala: Art.
166 Ley Gral. de Socs. Com. de México, entre otros)

Ademds los administradores deberian estar obligados a pre-
sentar a los Organos de control contable balances de com-
probacién mensual o de pericdos cortos.

Es esencial que los administradores estén obligados a desis-
nar la persona que custodia los libros y demés documentos
sociales —estableciéndose legislativamente el apremio por
su no presentacion— de manera que se eviten maniobras
que den al traste con la eficacia del control,

Verificacién cuantitativa.

El balance, al ser considerado junto con las demds cuentas
sociales, al ser una “fotografia” de la situacién de la socie-
dad desde el punto de vista econémico y financiero (DJIAN,
op. cit. pg. 58) debe ser objeto de un control que abarque
todas las cifras contenidas en ellos, a fin de comprobar si
ellas son representativas de bienes existentes o de negocia-
ciones realizadas por la sociedad durante el perfodo com-
prendido en tales documentos contables.

Aqui la verificacién implica también la potestad del con-
tralor de constatar si el inventario corresponde a bienes exis-
tentes realmente en la sociedad.

Verificacién cualitativa.

La funcién contralora contable no debe limitarse a la simple
verificacién cuantitativa, pues aparte del hecho de que exis-
ten los bienes y negocios del caso, lo importante es, ademés,
poder determinar si a la hora de su inclusién se hicieron
evaluaciones ajustadas al valor real de los mismos o si fue-
ron abultadas. (Vid. Art. 437 y 438 C. de c. de Honduras;
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Art. 443 a 445 C. de c. de El Salvador; Art. 2424 y 2425
C. C. de Italia).

b.7) Publicacién del balance.

Dado que este documento constituye uno de los medios de
informacién de la suerte de los negocios de la empresa, tan-
to para socios como para terceros, seria conveniente se pen-
sara en llevar a la practica —como se ha hecho en otros
ordenamientos diversos al nuestro— la publicacién del ba-
lance en un diario oficial. (Vid. Art. 178 Ley de Socs. Ans.
de Alemania; Art. 286 C. de c. de El Salvador; Art. 177
Ley de Socs. Ans. de Francia; Art. 380 C. de c¢. de Gua-
temala; Art. 177 Ley de Soc. An. de México; Art. 284 C. de
c. de Nicaragua, entre otros).

—La publicacién en cuestién puede tratar de difundirse un
poco mds ordenado se publique en un diario de circula-
cién nacional. (Vid. Art. 486 C. de c. de El Salvador).

—También es posible pensar en la comunicacién a organis-
mos de control estatal. (Vid. Art. 461 C. de c. y Art. 21
Reglamento Socs. Anos. de Chile; Art. 117 inc. 1 Ley Socs.
Ans. de Alemania; Art. 484 C. de c. de El Salvador; Art.
2425 C. C. de Italia y 258 C. de c. de Nicaragua.)

—Es necesaria también la comunicacién a 6rganos de con-
trol interno con antelacién a la celebracién de la asamblea
de accionistas. (Vid. Art. 440 C. de c¢. de Honduras;
Art. 2432 C. de C. de Italia; Arts. 304 y 306 C. de
c. de Venezuela).

—Deben establecerse plazos antes de las asambleas en cues-
tion a fin de que los documentos contables puedan ser
examinados por los socios. (Vid. Art. 21 Regl. Soc. Ans.
Chile; Art. 285 C. de c. de El Salvador; Art. 175 C.
de c. de México; Art. 284 C. de c. de Venezuela).

b.8) Sanciones.

Finalmente, a fin de obtener un cumplimiento efectivo de
dichos extremos, deben establecerse sanciones legales (Vid.
Art. 484 y 485 Ley Socs. Ans. de Francia), no solo contra
los administradores sino también contra los contralores.

11.—En cuanto al control externo.

Aparte del control ocasional que deben ejercer los tribunales de

justicia a peticién_de interesados, debe existir un control permanente
de cardcter administrativo.
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Tal oficina, podria tener, entre otras, las siguientes funciones y

atribuciones:

1)

2)

3)

4)

Autorizar la constitucién de las sociedades, aprobar sus estatutos
y sus modificaciones.

Fiscalizar las operaciones de las sociedades. Al efecto podra re-
visar los libros de contabilidad y documentacién en general, ha-
cer arqueos, exigir la presentacidon y publicacién oportuna del
balance, asi como su presentacién en cualquier época que ésta
lo lrequiera. a fin de conocer del desarrollo de los negocios so-
ciales.

Velar por el cumplimiento de las disposiciones legales y estatu-
tarias, comprobar y denunciar las irregularidades cometidas, de
oficio o a peticion del interesado a la Junta Directiva a fin de
que sean subsanadas, so pena de proceder la oficina dicha a
suspender la ejecucién de los actos criticados.

Tal suspensién implicard la convocatoria a asamblea de accio-
nistas.

Estar presente o hacerse representar en la Junta de accionistas
cuando lo considere necesario. Con dicho fin la convocatoria a
toda asamblea ordinaria y extraordinaria deberd ser notificada
a la oficina, en los plazos previstos por la ley o los estatutos.

5) Comprobar en cualquier momento la exactitud de inversién de

6)

7)

8)

9)

capitales, y vigilar que se constituya el fondo de reserva legal
que debera crearse.

Verificar la exactitud de la estimacién de los aportes que no
consistan de dinero.

Autorizar los aumentos o reducciones de capital que se operen
una vez constituidas las sociedades. Al efecto las sociedades de-
b.e;én comunicar con la antelacién que se prevea toda informa-
Clon necesaria.

Examinar la sinceridad del balance y comprobar el cumplimien-
to de las normas relativas a él.

Solicitar la intervencién de los tribunales a efecto de que se
nicie proceso de quiebra, cuando se determine por cualquier
medio que la empresa se encuentra en estado de cesacién de
pages, o, cuando no habiéndose dado la cesacién de pagos pero
si una situaciéon econémica dificil pero remediable, que haga
prever una préxima cesacién de pagos, y siempre que la desa-
paricion de la empresa provoque un perjuicio a la economia
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nacional, pedir la apertura de cualquier procedimiento
: : reven-
tivo de la quiebra creado o que llegare a crearse. FEEhn

10) Intervenir en _195 liquidaciones de las sociedades. A ese efecto
cualquier gestion de liquidacién de la empresa deberd comuni-
carse con la debida antelacién a la Oficina.

11) Inte_rvenir, cuando a§1" lo soliciten los interesados, como arbitro
arbitrador, en las dificultades que se presenten entre socios o

entre éstos y administradores y entre unos y otros con los ter-
ceros.

12) thidz_ir que los organizadores de una sociedad de suscripcion
publica que no llegare a autorizarse, restituyan las sumas y apor-
tes que hubieren sido hechos en vista de su posible fundacién.

13) Comprobar la idoneidad de los sujetos encargados de las fun-
ciones de control interno de las sociedades, y obligar a éstas a
sustituir a aquéllos cuando se establezca que no retnen las con-
diciones exigidas para ser nombradas en tales cargos, 0 que se
encuentran impedidos por razones de parentezco o similares con-
forme a la ley, de ejercer tal control.

14) Poner en conocimiento de la asamblea de accionistas, las faltas
graves en que hublerg.n incurrido los administradores a efecto de
que si aquellos lo estimaren procedente los remuevan de sus car-
£0s.

15) Pedir la sancién en la forma que se establezca a las sociedades
que no cumplan con las érdenes o instrucciones que gire la ofi-
cina a aquellas.

16) Pedir igualmente la sancién de los administradores y contralo-
res internos cuando incurrieren en infracciones a las leyes, es-
tatutos u 6rdenes giradas por la Oficina.

17) Pedir la sancién en la forma que se establezca a los notarios que

autorif:en estatutos sociales sin la debida autorizacién previa de
la Oficina.

18) ansidcrar la posibilidad de un control de vialidad que deter-
mine si el capital suscrito es suficiente para realizar con posibi-
lidad de éxito la actividad que la sociedad se propone llevar a
cabo y establezca la forma de pago del capital insoluto confor-
me a las necesidades financieras y de desarrollo de la sociedad.
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PONENCIA

Ponente: Lic. Coronado Rivera Trejos
(Aprobada con modificaciones.)

Considerando:

{—Que es urgente poner coto a la proliferacion de socie-
dades andnimas sin capital verdadero, y que en consecuencia es
necesario la creacién de una superintendencia de sociedades anéni-
mas y otro 6rgano de vigilancia que revise anualmente la legalidad
y veracidad de los estados financieros y las actas de la sociedad y la
permanencia de aquel requisito conforme a la ley (Art. 201 inciso ¢}
(Cédigo de Comercio).

5 —Que uno de los principios fundamentales de la Sociedad
anénima es la veracidad, realidad y permanencia del capital so-
cial; pues es la garantia tanto de los propios accionistas como
de terceros y que, por tanto es de conveniencia general que las apor-
taciones en numerario o en especie estén sometidas a controles opor-
funos.

3.—Que para no hacer ilusorio el capital social es preciso
prohibir que la misma sociedad pueda comprar sus propias ac-
ciones a no ser que lo haga con sus utilidades debidamente com-
probadas, en cuyo caso los accionistas deben tener derecho prefe-
rente para adquirir las acciones de la sociedad, por lo que conviene
establecer y reglamentar el derecho al tanto. Las acciones compradas
por la sociedad no tendrdn derecho a voto mientras subsista esa si-

tuacién.

4—Que las minorias que representan por lo menos el vein-
ticinco por ciento del capital social tienen derecho a tener re-
presentacién en el Consejo de Administracién, y el voto de dichos
representantes serdn decisivos para tomar acuerdos trascendentales que
afecten la vida de la sociedad.

5—Que es conveniente establecer sociedades andnimas de
capital variable con el objeto de que las empresas de rdpido cre-
cimiento pueden tener una forma répida de captar fondos o bien
de revalorizar sus acciones.
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Se acuerda:

1%—Que se establezcan las normas necesarias a fin de crear los con-
troles adecuados para los aportes.

2°—Los socios tendrdn derecho al tanto en todo caso de compra de
sus acciones por parte de la sociedad.

3°—Que se admita el llamado voto acumulativo.

4°—Que se dé la normativa necesaria para crear un sistema de pu-
blicidad de los estados financieros.

5*—Que se contemple la posibilidad de constituir sociedades andni-
mas de capital variable, a condicién de tener un capital minimo
y acciones nominativas que lo representen.

*
TR

PONENCIA
Ponente: Dr. Fernando Mora

Que se establezca una comisién del Colegio de Abogados para
que estudie a fondo el Régimen de las Sociedades Mercantiles en
nuestro. Cédigo de Comercio, y elabore en plazo que se le fije, un
anteproyecto de Ley que debe ser conocido por la Corte Suprema
de Justicia para la reforma total de las sociedades, especialmente la
Anénima y aprobado por ésta, se someterd a la Asamblea Legislativa
para los efectos consiguientes.

PONENCIA

Ponente: Lics. Rodrigo Oreamuno B.
Marco A. Jiménez C.
Oscar Bejarano
Alfredo Bolarios

Recomendamos:

a) Pedir a la Junta Directiva del Colegio de Abogados que integre
una Comisién, que se encargue de estudiar el problema que se
presenta por la existencia de gran cantidad de sociedades que
estan inscritas pero no tienen ninguna actividad;
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b) Que esa misma Comisién busque maneras de solucionar las gran-
des dificultades que ahora existen para conseguir nombres para
sociedades que se piensa constituir;

¢) Que se haga una excitativa al Registro Nacional para que la Sec-
cién Mercantil del Registro Puablico utilice conceptos juridicos
de nombre comercial débil y nombre comercial fuerte, en cuan-
to a los nombres de Sociedades ya inscritas o que se pretenda
inscribir,
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COMISION

LAS CARGAS PROCESALES EN LO

CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO(¥)

* En la Comision se discutieron una seric de ponencias, de las cuales solamente
las que se publican fueron aprobadas.



La Garantia de Costas

PONENCIA

Ponente: Lic. Eduardo Ortiz Oriiz

Considerando:

1.—Que hay un interés piablico en juzgar la legalidad de la con-
ducta del Estado, tanto ptblica como privada y que por ello el im-

pulso sal en los juici e _dltimo o sus entes es o tien-
de a ser, cada dia mas, de oficio.

2—Que la interpretacién de las normas procesales en el juicio
contencioso administrativo y civil de hacienda estd dominada por la
idea de salvar obsticulos y cargas procesales para facilitar el acceso
al fallo de fondo, en interés de aquella legalidad y de los derechos
del ciudadano.

3—Que todo ciudadano. tiene constitucionalmente garantizado
el derecho frente al Estado de obtener reparacién a sus injurias y
agravios ocurriendo a la justicia y que ese derecho es incompatible
con cargas procesales que por su propésito, oportunidad, monio o
efecto desalientan las demandas o hacen econdmicamente imposible
0 muy onerosa-la continuacién del juicio hasta sentencia.

4—Que es inadmisible, en éste como en cualquier otro campo,
subordinar ¢l interés piblico institucional al privado de indole eco-
nomica y que la carga procesal constifuida por la garantia de costas
en los juicios contra el Estado es un caso tipico de esa indehida
subordinacion. [iE {

5—Que esa carga tiene por fin principal asegurar el pago de
los honorarios del abogado de la parte victoriosa y que el cardcter
netamente privado del mismo, se refleja bien en el régimen positivo
actual de aquella, segtin el cual las partes pueden renunciarla con
s6lo no exigirla en tiempo y hasta pactar sobre su monto y natura-
leza, con derecho de una a no rendirla si es eximida la otra, por
cualquier motivo legal.

6.—Que en el caso de los juicios contra el Estado, la indebida
onerosidad de la garantia de costas es extremada, por ser aqui nor-
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malmente mayor la cuantia de los juicios y estar exentos de rendirla
el Estado y sus entes, con odiosa discriminacién en perjuicio del actor.

7.—Que el efecto negativo de la no rendicién de la garantia de
costas, que es la suspension de la capacidad procesal del omiso en cl
proceso contencioso, no guarda relacién ni proporcién con los fines
que esa carga persigue, pues ello equivale a condicionar la efectividad
de la justicia administrativa y la reparacién de derechos muchas ve-
ces no patrimoniales, sagrados e intangibles, al pago de una deuda
patrimonial privada.

8.—Que, aunque la existencia de la obligacién de pagarlas es
anterior, la posibilidad de cobrar las costas nace con la condenatoria
liquida a ellas, que es titulo ejecutivo, que otorga derecho a perse-
guir, embargar y rematar sumariamente bienes del litigante vencido,
lo que ya es de por si suficiente garantia en favor de la parte ven-
cedora.

9.—Que, en el peor de los casos para la parte victoriosa, ca-
bria establecer una preferencia de su abogado para cobrarse los ho-
norarios de los productos del juicio, ya no sélo frente al cliente, co-
mo ahora lo es, sino también frente a cualquier tercero acreedor.

10—Que no hay que temer, con ello, que aumente desmesura-
damente la cantidad de juicios contra la Administracién Piblica,
pues, por un lado, desalentarlos no es ni puede constitucionalmente
ser la finalidad de la garantia de costas y, por otro, hay experiencia
acumulada en contrario en la jurisdiccién de trabajo, donde, sin esa
carga del todo, el volumen de litigios ha crecido razonablemente con
el desarrollo econémico y social del pais, que es lo deseable.

11—Que, ademads, obra contra la proliferacién irracional de
juicios en la jurisdiccién contra el Estado y sus entes, un macizo ci-
mulo de otros obsticulos juridicos y de hecho, para demandarlos, no
s6lo por la situacién normal de mayor poderio social y econémico
que la Administracién detenta y que hace mds temibles sus represa-
lias que las de un simple ciudadano —represalias, por otra parte, tan
graves como frecuentes— sino también por el mayor costo que lo=
procesos contenciosos tienen en razon de su mayor cuantia, segun
la cual esos costos se regulan, y la més severa dificultad técnica que
presentan, en razén de la complejidad y novedad de la materia, todo
lo cual hace empresa ardua, peligrosa y nada facil el desarrollo de
un proceso contencioso-administrativo.

12—Que la garantia de costas es en Costa Rica el principal
disuasivo contra la instauracién de procesos contencioso-administra-
tivos o civiles de hacienda.
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Acuerda:

Recomendar se agregue un inciso sexto al art. 100 de la Ley
Reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa, que diga
asi:

_“Art. 100, inciso 6: No habrd lugar a exigir garantia de costas
en juicios en que sea parte la Administracién Pdblica.

*
*® %

El papel sellado en la tramitacién judicial
PONENCIA

Ponente: Lics. Antonio Biolley R.
Alvaro Ferndndez Silva

Considerando:

1) Que el articulo 97 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Con-
tencioso Administrativa N° 3667 de 12 de Marzo de 1966 exige
que todos los escritos y actuaciones deben extenderse en el pa-
pel sellado correspondiente a la cuantia del asunto.

2) Que la ténica del legislador viene siendo la de reducir al mini-
mo los inconvenientes del formalismo y es asi como encontra-
mos que, tratandose de esta carga procesal, ella ha sido supri-
mida en las siguientes legislaciones:

a) Cddigo de Trabajo:

Articulo 10: Quedan exentos de los impuestos de papel se-
llado y timbre todos los actos juridicos, solicitudes y actua-
ciones de cualquier especie que se tramiten ante el Ministe-
rio de Trabajo y Bienestar Social, ante los funcionarios que
actien en su representacién y ante los Tribunales de Tra-
bajo, asi como para las legalizaciones que los trabajadores
tuvieren que hacer en juicios de sucesién, insolvencia, con-
curso o quiebra. Igual exoneracién regird para los contratos
y convenciones de trabajo, individuales o colectivos, que se
celebren y ejecuten en el territorio de la Repdblica”.

b) Céddigo de Familia:
Articulo 6: Quedan exentos de los impuestos de papel sella-
do y timbre fiscal todos los actos juridicos, solicitudes y ac-
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tuaciones de cualquier clase, que se tramiten o realicen ante
los Organos administrativos o judiciales, con motivo de la
aplicacién de las normas de este Codigo™.

¢) Codigo Tributario:

Articulo 131: (exencién del papel sellado y timbres). Todos
los trdmites y actuaciones que se relacionen con la aplica-
cién de los tributos a cargo de la Administracién Tribu-
taria, incluso los que correspondan a recursos interpuestos
para ante el Tribunal Fiscal Administrativo, estdn exentos
de los impuestos de papel sellado y timbres.

3) Que si “las partes en cuanto piden justicia, deben ser puestas en
el proceso en absoluta paridad de condiciones”, férmula que
corresponde al principio general de la igualded de las par-
tes, que estd recogido en nuestra Constitucién Politica en sus ar-
ticulos 33 y 41 que establecen que:

“Todo hombre es igual ante la Ley...” y

“Ocurriendo a las leyes, todos han de encontrar reparacién
para las injurias o dafos que hayan recibido en su persona,
propiedad o intereses morales. Deben hacérseles justicia pron-
ta, cumplida, sin denegacién y en estricta conformidad con
las leyes™.

Si, precisamente, la Jurisdiccién Contencioso Administrativa fue
establecida con ¢! objeto de garantizar la legalidad de la funcién
administrativa del Estado, de sus Instituciones y de toda otra enti-
dad de derecho ptblico, y si nuestra presencia en este Congreso Ju-
ridico Nacional 1975 es la de vincularnos en reciproca confianza pa-
ra mejorar nuestro sistema judicial, respetuosamente propongo que sc
reforme el articulo 97 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Con-
tencioso Administrativa, conforme al texto que abajo ofrezco y que
la Junta Directiva del Colegio eleve el proyecto a la Asamblea Le-
gislativa para su debido trémite y posterior aprobacién, asi:

La Asamblea Legislativa. . .
Decreta. . .

Articulo Gnico.—Reférmase el articulo 97 de la Ley Reguladora
de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa N? 3667 de 12 de
Marzo de 1966, para que en lo sucesivo se lea asi:

Articulo 97 —Estan exentas del uso del papel sellado, todas las
gestiones, trdmites y actuaciones que se realicen y extiendan en la
Jurisdiccion Contencioso Administrativa y Civil de Hacienda; inclu-
sive, en esta via, no serd necesaria la presentacion de papel para
ningtin trdmite”,
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